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PANDECTES 


DE   JUSTINIEN. 


PANDECT.E 

JUSTINIANE^, 

IN  NOVUM   ORDINEM  DIGESTAE., 


CUM  LEGIBUS  CODICIS  ET  NOVELLIS  QU^Î  JUS  PANDECTARUM  CONFIRMANT, 
EXPLICANT  AUT  ABROGANT  , 


A    R.  J.  POTHIER; 

De  lingua  latina  în  gallicam  versœ 
A  D°.  de   BRÉARD-NEUVILLE; 

Textu  emendalo  ,  Versione  expolita  necnon  refecla  , 
A  D°.  Moreau  de  Montalin  ,  Advocatorc. 


iwvwvMimumwuiui 


TOMUS    QUINTUS, 

Gontincns  libri   X  partem  altcram  ,  et  libros  XI ,  XII,  XIII. 


PARISIIS, 

EX    TYPIS   DONDEY-DUPRÉ, 

Via  Sancti-Ludovici  ,  N°.  /fi. 

1821. 


3^ 


fer» 


M& 


2r 


PANDECTES 

DE  JUSTINIEN, 


MISES   DANS  UN  NOUVEL  ORDRE, 


AVEC  1ES  LOIS  DU  CODE  ET  IES  NOVEILES  QUI  CONFIRMENT,  EXPLIQUENT 
OU    ABROGENT  LE  DROIT  DES  PANDECTES  , 


Par  R.  J.  POTHIER; 

TRADUITES 

Par  M.  de  BRÉARD-NEUVILLE. 

Revues  et  corrigées  pour  le  Texte  et  la  Traduction 

PAR  M.  MOREAU  DE  MONTALIN  ,  Avocat- 


wuwi\wwiAiuiivnwv« 


TOME   CINQUIÈME, 


r*\té  ^OJcnant  la  fin  du  livre  X ,  et  les  livres  XI ,  XII   et  XIII. 

*  ww.!OTHèQus$ 


v""V   paris, 

DE  L'IMPRIMERIE   DE   DONDE  Y-D  UPRÉ, 

Rue  Saint-Louis,  No.  46,  au  Marais. 


82  1. 


10: 


ON    SOUSCRIT   A  PARIS, 


Chez, 


Me.  Boiue  ,  A.vocat  à  Paris,  seul  Editeur,  rue  St. -Honoré, 

N°.  3i7. 

Arthus  Bertrand  ,  Libraire  ,  rue  Hautefeuille ,  N°.  23. 
Barrois  Faîne ,  Libraire  ,  rue  de  Seine  ,  N°.  10 ,  faubourg 

St.-Germain. 
L.  Deyilly  ,  Libraire  à  Metz. 
Gautier  frères,  Libraires  à  Besançon. 
Dondey-DuprÉ  ,  Imprimeur  de  l'Ouvrage ,  rue  St. -Louis, 

N°.  467  au  Marais ,  ou  rue  Neuve  St.-Marc  ,  N°.  10, 

près  ia  place  des  Italiens. 


lit  chez  les  principaux  Libraires  et  Directeurs  des  postes  de  la 
France  et  de  l'Étranger. 

Toutes  les  Lettres  doivent  être  affranchies* 
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TROISIÈME   LISTE    (a*.    Supplémentaire.) 

DE     SOUSCRIPTEURS 

x\UX 

PAWDECTES  DE  POTHIEll, 

TEXTE   ET   TRADUCTION. 

nomb.  d'exenipï, 

S.  M.  l'Empereur  de  Russie.  i 
M.  le  Comte  de  Langeron  ,  Gouverneur  de  la  Nouvelle- 
Russie,  i 
M.  le  Marquis  de  Marialva  ,  Ambassadeur  de  Portugal.  i 
Le  Tribunal  de  première  instance  à  Melun.  i 


A 

MM.  nomb.  d'ex. 

Antoine  ,  avocat  à  Nanci.  i 

Arthus  Bertrand  ,  libraire  à 
Paris.  (A  nouveau.)  i3 

B 

Bailly,  juge  à  Lons-le-Saulnier. 
Belin  le  Prieur,  libr.  à  Paris. 
Belrichard  ,  e'tutliant  en  droit 

à  Strasbourg. 
Bezard  ,  avocat  à  Paris. 
Borie  aine  ,  proviseur  à  Cler- 

mont-Ferrand 
Boucher,  négociant  à  Paris. 
Bournisisn  de  Valmont,  homme 

d'affaires  à  Paris.  i 

Braux  ,  à  Nanci.  i 


G 

Caquet  ,  avocat  à  la  Palisse. 

Collardin  , 

Cormeille  (de)  ,  avoué  à  Paris. 


D 

Damaison  ,  notaire  à  Paris. 
Daubermesnil  ,  substitut  à 

Dieppe. 
Delaunay  ,  propriétaire  à  Pari; 

Tome  F, 


MM. 


nomb.  d'ex. 


DelAUNAY,  conseiller  à  la  cour 

royale  de  Paris.  i 

Devaux  ,  propriétaire  à  Paris.  i 

Devilade  ,  juge  de  paix  à  Ar- 
gentan, x 

DUMÉNIL  ,  I 

Durand  fils  ,  licencie'  en  droit  à 
Romorantin.  i. 


E 


Erasme  ,  libraire  à  Liéçe,  i3 


F 


Faton    de   Savernay  ,  procu- 
reur du  Roi  à  Amiens.  i 

G 

GEUFFRON  aîné  ,  avocat  à  Paris,     i 
GrANGER  père  ,  ancien  avocat  à 

Paris.  i 

Oranger  fils ,  avocat  à  Paris.  5 

Gresly,  étudiant  en  droit  à  Stras- 
bourg, i 
Guibert,  libraire  à  Paris.  i 
GuiSOUET,  substitut  du  procureur 

du  Roi  à  Quimper.  i 

Guyet,  chef  au  contentieux  du 

trésor-  i 


a 


H 

MM.  ûomb.  d'ex. 

Henry,  libraire  à  Paris.  i 


L 

LâCLEF  ,  clerc  de  notaire  «à  Paris. 
LACOSTE,  avoué  à  Paris. 
Latour,  libraire  à  Paris. 
Lefebvre-d'Aumale  ,  avoue'  à 

Paris. 
LÉGER,  avocat  à  Paris. 
Louis,  avocat  à  Paris. 

M 

INÏAIGRON  fils  ,  à  Saint-Péters- 
bourg. 

Malandrin  ,  avocat  à  Paris. 

Malartic  ,  maître  des  requêtes 
au  conseil  d'Etat. 

Melain  ,  procureur   du  Roi  à 
Pontoise. 

MrCHELiN  ,  juge  à  Chartres. 

Montaud  fils  ,  étudiant  en  droit 
à  Paris. 

Moreau  ,  libraire  à  Paris. 

Morin  ,  étudiant  en  droit  à  Paris. 

^IOUROT  ,  conseiller  à  Nanci. 


MM. 


norab.  d'ex. 


Péan  de  Saint-Gilles, notaire 
à  Paris. 


PfGOREAU,  libraire  à  Paris.  i 

PlTOiS  ,  à  Paris.  i 

R 

Rey  et  Gravier  ,  libr.  à  Paris. 

(A  nouveau.)  o. 

Richard  ,  avocat  à  Paris.  i 

Rouget,  étudiant   en  droit   à 

Paris.  i 


SANSONNETTi(de),  jugeàNanci.  i 
Sceillier,  avoué  à  Clermont.  i 
Sennevas  (baron  de),  proprié- 
taire à  Paris.  i 
ServoisieR,  étudiant  en  droit  à 
Paris.  i 

T 

Trigant  de  la  Tour,  chef  de 
division  au  ministère  de  l'in- 
térieur, i 


VALORY  ,  receveur -général    du 
département  du  Lot. 


Total  des  Souscriptions  supplémentaires  (2e.  liste) 


90 


INDEX 


Librorum  et  titulorum  qui  in  hoc  tomo  continentur,  cum  série 
et  ordine  sihgularura  eu  jusque  tituli  division  um  :  totius  hujus 
voluminis  spécimen  quoddam ,  et  materiarum  quasi  appendicem 
exhibens. 
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LIBER    DECIMUS. 


TITULUS   II. 

Familiae  erciscundae. 

TITULUS  III. 

Communi  dividundo. 

Tertia  pars.  Quid  veniat  in  his 
judiciis.  Pag-      l 

Sectio  I.  De  rébus  quœ  in  his 
judiciis  veniunt.  2 

Art.  I.  De  rébus  quœ ,  in  familiae 
e  r c  i  s  c  u  11  dae  ju  dicio ,  diçidendœ 
veniunt.  ibid. 

§.  I.  De  eu  jus  hereditatis  diçisione 
agi passif ,  et  an  simul  déplu— 
ribus  hereditatibus  unurn  ju— 
diciurn  accipi.  ibid. 

§.  II.  Quœ  res  hereditariœ  intel- 
ligantur,  et  ad  hujus  judicii 
diçisionem  pertineant.  4 

§.  III.  De  nominibus  ,  et  œre  alié- 
na ,  cœterisque  rébus  heredi— 
tariis  ,  quœ  diçidendœ  non  ve- 
niunt in  familiae  erciscundae /m- 
d ici um.  10 

Art.  II.  Quœ  res  veniunt  divi- 
dendœ  judicio  communi  divi- 
dundo. 20 

Art.  III.  De rerum  d.çidendarum 
rafione  in  ut  roque  judicio.  1^ 

§.  I  Qua  ratione  corpora  divi- 
dantur.  26 

§.  II.  Qua  ratione  fiât  dwisio 
jurium.  32 

Art.  IV.  De  diçisionis  ef/ectu.         36 

Art.  V.  De  rébus  quœ  veniunt  in 
bis  judiciis  prœcipiendœ ,  et  ex 
quibus  causis.  ^2 

§.  I.  Quœ  res  in  his  judiciis  ve- 
ntant prœcipiendœ.  ibid, 

§.  II.  Ex  quibus  causis  res  prœ- 
cipiendœ veniantin  familiae  er- 
ci  scun  dee  judicio .  ^ 

Prima  causa  praeceptionis.  ibid. 

Secunda  causa  praeceptionis.  48 

Tertia  causa  praeceptionis.  5o 

Tome  Z7". 


Quarta  causa  praeceptionis.     Pag.  52 

Quinta  causa  praeceptionis.  54 

§.  III.  Ex  quibus  causis  prœci- 
piendœ veniunt  judicio  com- 
muni dividundo.  ibid. 

Art.  VI.  De  rébus  quœ  in  utro- 
que  judicio  nec  diçidendœ  nec 
procipiendte  veniunt,  sed  atia 
de  causa.  56 

§.  I.  De  iis  rébus  quoad  familiae 
erciscundae  judicium.  ibid. 

§.  II.  Quœ  res  in  judicium  com- 
muni dividundo  veniant,  alia 
de  causa  ,  quant  prœceptionis , 
aut  diçisionis.  60 

Sectio II.  De  praestationibus/yer- 
sonalibus  quœ  in  his  judiciis 
veniunt.  ibid. 

Art.  I.  De  prœsfafionibus  perso— 
nalibus,  circa  lucri  aut  damni, 
quod  quis  ex  heredita*e ,  aut 
ex  re  communi  sensil ,  commu- 
nicationem.  62 

§.  I.  Proponitur,  et  déclara tur  ré- 
gula de  lucro  communicando.     ib. 

§.  II.  Proponitur,  el  déclarât  ur  ré- 
gula de  dam  no  communicando .  66 

Consectanum  pnmum.  ibid. 

Consectarium  alterum.  72 

§.  III.  Cu jus  tempore  lucrum  ,  et 
damnum  his  judiciis  commu- 
nicandumveniat.  j£ 

^.  IV.  Ex  quali  gestu ,  lucrum  , 
damnumçe  profectum ,  his  ju- 
diciis veniat  communicandum.  7 8 

Pi  iina  régula.  ibid. 

Secunda  régula.  82 

Tertia  régula.    '  88 

Ar  .  II.  De  altéra  prœstationis 
persona/is  speciequœ  in  his  ju- 
diciis venit ,  propter  damnum 
quod  unus  ex  heredibus ,  so— 
ciisçe  in  hereditate,  aut  re  com- 


muai dédit. 


94 


§.  I.    Quale  damnum  r  et  quœ 
culpajin  his  judiciis  veniat.  i}nd. 


<j 


INDEX, 


€.  II.  Qualis  œstimatio  fiât 
datnni  dati  in  his  judiciis.  Pag  98 

Art.  III.  De  quibusdam  ait  s 
prcestationibus  persotiallbus, 
quœ  veniunt  in  his  judiciis.     ibid. 

Art.  IV.  An prcestationes perso- 
nnes quœ  In  his  judiciis  ve- 
niunt ,  ad  heredes  socll  cohe— 
redisve  porrigantur;  et  de  of- 
ficia judicis  circa  illas.  102 

Quart  a  pars.  An  et  quomodo 
dira  hœc  judlcia  a  ornmu— 
nlone  hereditatis  ,  alterlusçe 
rei  recedi  possit.  1  o4 

Primus  moaus  :  divisio.  ibid. 

Aller  modus  :  pacturn.  1 06 

TITULUS   IV. 

Ad  exhibendum. 

Art.  I.  Qualis  sit  hœc  actio  , 
qulbus  competat ,  et  ex  qui— 
bus  causis  ?  108 

Art.  II.  Adversus  quos  hœc  ac- 
tio competat.  n4 


§.  I.  De  eo  qui  copiant  habef  rei 
exhibendœ.  Pag.   1 1  \ 

§.  II.  De  eo  qui  dolo  feclt  quo- 
ta in  us  exhlberet.  118 

§.  III.  Quo  ternpore  Inspiclatur 
an  quis  copiarn  exhibendi 
haheat ,  dolove  desierit  ha— 
bere  ?  122 

§.  IV.  An  in  quasllbet  indistincte 
personas  hœc  actio  detur ,  et 
etiant  in  heredes  ?  124 

Art.  III.  Quœ  in  hac  actioneob- 
setvarl  debeant ,  sive  ab  ac— 
tore  sive  a  judice ,  et  quld  in 
ea  venlat  prœslandum  ?  126 

§.  I.  De  officio  actoris  et  judlcls.  ibid. 

§.  II.  De  exhlbillone  quœ  potis- 
sitnunt  venit  facienda  in  hoc 
judicio.  ibid. 

£.  III.  Quœ  aliœ  prœter  exhi— 
bltlone/n  ,  aut  exhibitionis  lo- 
co ,  prœstanda  ventant  in  hac 


actione  ? 


''... 


LIBER    UNDECIMUS. 


TITULUS  I. 

De  interrogationibus  in  jure  f'aeien-  j 
dis, et  interrogatoriis  actionibus. 

SeCTIO  I.  Qulbus  casibus  t'nter- 
rogatoriœ  actiones  locunt  ha- 
berent ,  item  an  de  allô  quant 
de  se  interrogatus  quis  respon- 
dere  teneatur,  et  an  statim  ?   i36 

C.L  Qulbus  casibus  permittatur 
in  jure  interrogare ,  et  de  qua 
te  quis  resportdere  teneatur.    ibid. 

Ç.  II.  An  et  quando  spalium  ad 
respondendum  detur  ?  ij^o 

SeCTIO.  II.  De  effeclu  interro- 
gationis  in  jure.  ibid. 

Art  I.  Quœ  obligatio  ex  fais  a 
responsione  contrahatur  ?         1^2 

§.  I.  De  casu  quo  quis  confessus 
sit  quod  non  est.  ibid. 

\.  II.  De  altero  casu  quo  quis 
negat  quod  est.  146 

Art.  II.  Quœnam  concurrere 
oporteat  ut  ex  falsa  respon- 
sione obligatio  contrahatur  ?     1 48 

^.  I.  Requiri  in  jure  responsum 
esse  ,  et  inter  eos  qui  in  jure 
s  tare  posslnt.  ibid. 

§.  II.  Requiri  ut  quod  respon- 
sum est  ?  sit  possibile.  i5o 


§.  III.  Requiri  ut  de  ea  re  sit 
cunt  allquo  actio.  I*ag-   l$0 

§.  IV.  Requiri  dolo  aut  culpa 
lata  esse  responsum ,  nec  re 
intégra  retractatum.  i54 

Art.  III.  Quis  ex  falsa  respon- 
sione contrahat  obllgatlonem} 
et  erga  quetn  contrahatur?       i56 

Art.  IV.  Quœ  obligatio  contra- 
hatur ex  contumacla  non  res- 
pondentls  ,  et  quo  casu  con- 
trahatur ?  ibid. 

SeCTIO  III.  De  jure  noço  circa 
interrogationes  In  jure.  160 

TITULUS  IL 

De  fjuibus  rébus  ad  eumdern  judi- 
cium  eatur. 

TITULUS  III. 
De  servo  corrupto. 

Art.  I.  Quando  huic  edicto  locus 

sit?  162 

Art.  IL  Cui  et  adversus  quem 

hœc  actio  competat ,  et  quan- 

dlu  ? 
§.  I.  Cui  competat  ? 
§.  H.  Adversus  quem  hœc  actio 

detur,  et  quart diu  duret?  170 


1G6 
ibid. 


INDEX. 


Art.  III.  Quid  veniat  in  hac  ac- 
tiuné  ?  Pa£.    172 

Art.  IV.  Quœ  alia  actio  soient 
concurrere  cu/n  actione  servi 


corruuti  f 


17! 


TITULUS   IV. 
De  fugitivis. 

Art.  I.  Exponuntur  duœ  par/es 
senatus—consulti  fie  fugitivis, 
cum  variis  coristitutiombus 
super  eadeni  re.  178 

§.  I.  De  lis  qui  fugitivos  occul- 
tant, ibid. 

§.  H.  De  requirendis  fugitivis.    ibid. 

Art.  II.  De  fugitivis  in  publia/ m 
ducendis  ,  custodiendis  ,  do- 
mino reddendis  ,  et  interduni 
ex  causa  coercendis.  180 

TITULUS   V. 
De  aleatoribus. 

§.  I.  De  edicto  prœtoris  adversus 
alece  susceptores ,  necnon  ad— 
versus  eos  qui  vint  ad  luden- 
dum  inferunt.  184 

Prior  edicti  vars.Siquiseum,  etc.  ib. 

Altéra  pars  edicti.  .       186 

§.  II.  De  sénat  us-consulto  ad— 
versus  alece  lusum.  ibid. 

\  III.  Summa  constitutionurn 
Justiniani  circa  lusum.  ï88 

TITULUS   VI. 

Si  mensor  falsum  rtiotlum  dixerit. 

Art.  I.  Quando  hœc  aciio  com- 
petat.  x9o 

Art.  IL  Cui  et  qualenus  hœc  ac- 
tio  competat ,  adversus  quem 
et  quandiu  ?  ibid . 

5-1.  Cui  competat  et  qua  tenus  ?  ibid. 

§.  II.  Adversus  quem  hœc  actio 
competat.  102 

5.  III.  An  heredi  et  in  heredem 
detur  hœc  actio  ,  et  quandiu 
duret?  jç/ 

Art.  III.  Ad  quas  personas  et 
causas  productum  fuerit  edic- 
tum.  ibid. 

TITULUS   VU. 

De  rcligiosis,et  sumptibus  fimcrum, 
et  ut  f'unus  dueere  liceat. 

Prima  pars.  De  religiosis.  196 

Secïio  I.  Quid  sit  locus  reli- 


giosus  ,  et  quomodofiat  aut 
esse  desinnt.  I*a£-    !9& 

Art.  I.  Quid  sit  locus  refigiosus 
seu  sepulcrum  .  et  in  quo  a 
mon  umen  tu  différa  t  ?  ibid. 

§.  I.  De  sepukro.  ibid. 

§.  IL  De  munumento.  198 

Art.  IL  Quomodo  fiât  locus  re- 
ligiosus  et  esse  desinat  ?  200 

§.  I.  Quomodofiat.  ibid. 

\  IL  Quando  locus  desinat  esse 
religiosus  ?  206 

Sectio  II.  De  variis  edictis  ad 
loca  religiosa  pertinentibus.    ibid. 

Art.  I.  De  primo  prœtoris  edicto  : 
Ne  corpus  inferalur  quo  infé- 
rer) ni  jus  non  est.  ibid. 

§.  I.  Quando  huic  action:  locus 
sit  ?  208 

§.  II.  Qui  s  hac  actione  feneatur, 
et  cui  ill a  competat  ?  212 

^.  III.  Quid  veniat  in  hac  actione.  ib. 

Art.  IL  De  duobus  aliis  edictis 
prœtoris.  214 

Art.  1U.  Edictum  D.  D.fralrum 
de  non  transferendis  corpo— 
ribus  quae  justam  sepulturam 
acceperunt.  ibid. 

Secunda  pap^s.  De  funeribus , 
et  funt'raria  actione.  216 

Sectio  I.  De  funeribus.  ibid. 

§.  I.  Qui fine randi  smt.  ibid. 

§.  IL  De  eo  quem  spcctat  cura 
funeris.  2 1 8 

§.  III.  Quid  sumptus  infunus , 
et  unde  sintfaciendi  ?  ibid. 

SegtioIL  D  e  actio  m  funer aria.  22a 

Art.  I.  Quando  huic  actioni  lo- 
cus sit  ?  224 

§.  I.  De  vol  un  ta  te  recipiendi 
sumptus.  ibid, 

§.  IL  Requiri  ut  non  malo  animo 
factum  sit.  226 

§.  III.  Requin  ut  alia  actio  non 
suppetat.  ibid. 

Art.  IL  Quinam  funeraria  ac- 
tione terteantur  necne ,  quo  or- 
dine  ,  et  qua  quisque parte?     228 

§.  I.  Qui teneantur pro  varia per 
sonarum  quœ  fine  ratœ  sunt 
condiiione  et  statu  ?  ibid. 

§.  IL  Quum  mulier  funerata 
est ,  quis  actione  funeraria  te- 
neatur  et  pro  qua  parte  ?         1Z0 

Primus  casus.  ibid. 

Secundus  casus.  234 

Tertius  casus.  236 

^.  III.  An  quis-  actione  fanera- 


n'a  teneatur  etiamsi  prohi- 

buerit.  Pa». 

Art.  III.  Qiiamdiii  duret  hœc  ac- 

tio  et  quid  in  en  vehiat  ?  238 

§. 1.  Quand iu  duret  et  an  heredi 

detur  et  in  heredes.  ibid. 

§.  II.   Quid  in  ea  vetiidt?  ibid. 

TER.TIA  pap^S.  Utfunus  ducei'e 

lie  en  t.  il^o 

\.  I.  Quando  haie  actioni  loctis 

sit?  2^2 


236 


§,  II.  Quid  in  ea  actiorie  veniat> 
et  an  heredi  et  in  heredes  de- 
tiir  ?  Pag-  24* 

TITULUS   VIII. 

De  mortuo  inFerendo,  et  sepulcro 
sedificando. 

§.  I.  De  mortuo  inferendo.  2^ 

§.  II.  De  sepulcro  œdificando.      i\K> 


LIBER    DUODECIMUS. 


V) 


25o 
260 

262 


TITULUS   I. 

e  rébus  creditis,  si  certum  pelatur' 
et  de  condictione. 

Sectio  I.  De  rébus  crédit i s  in 
génère ,  et  generali  condictione 
certi. 

Sectio  II  De  mutuo. 

Art.  I.  De  naiura  contractus 
mutui. 

§.  I.  De  transi atione  dominiirei 
mutuo  datai.  ibid. 

Corollariurri.  ibid. 

Prima  conditio.  ibid. 

Secunda  conditio.  264 

Tertia  conditio.  270 

§.  II.  De  obligati  ne  restitnendi 
quod  quis  mutuo  accepit:  sci- 
licet  génère ,  non  specie  idem. 

Ç.  III.  An  ad  substantiam  mu- 
tui  illud.  quoque  requiratur  ut 
qui  mutuo  dat,  nullo  jure  co- 


272 


génie  dei  ? 


274 
27G 
278 


Ç.  IV.  In  quibus  mutuum  dif- 
férât a  crédita  ? 

Art.  II.  Quœ  inseri  possint  in 
contracta  mutai  ? 

Art.  III.  De  speciali  condictione 
ex  mutuo  quee  ex  hoc  contracta 
descendit.  ibid, 

§.  I.  Cui  detur  condictio  ex  mu- 
tuo ?  280 

^.  II.  Adversus  quem  hœc  actio 
detur,  et  quid  in  ea  veniat  F     282 

TITULUS  II. 

De  jurejurando,  sive  voluntario,sive 
necessano ,  sive  judiciali. 

Sectio  I.  De  jurejurando  sive 

voluntario  sive  necessario.         284 
Art.  I.   Quis  jusjurandum  dé- 
ferre possit ,  cui,  et  ex  quibus 
causis ,  quoties*  286 


§.  I.  Quis  jusjurandum  déferre 
potest.  286 

§.  II.  Cui  jusjurandum  deferri 
potest  ?  292 

§.  III.  Ex  quibus  causis  jusju- 
randum et  quotics  possit  de- 
ferri ?  294 

Art.  II.  De  effectu  delati  juris- 
jurandi  et  relati.  296 

Art.  III.  Quomodo^nb! , et  quando 
fusjurand.  debeal  interponi ?    298 

§.  I.  Quomodo  jusjurandum.     ibid. 

§.  IL  Ubi  et  quando  interponen- 
dum  sit  jusjurandum  ?  3 00 

Art.  IV.  Quod  jusjurandum,  a 
quibus  personis  ,  et  in  quibus 
Causis,  et  an  extra  litem  prœs- 
titum  tueatur  fjrœtor  ?  3o2 

§.  L  Quod  jusjurandum  tueatur 
prœtor  ,  et  a  quibus  personis 


ibid. 


3o/f 

3o8 
3io 


rœstitum  ? 

§.  IL  In  quibus  causis  prœstittim 
jusjurandum  tueatur  prœtor, 
et  an  etiam  extra  litem  ? 

Art.  V.  Quando  jusjurandum 
non  prœstitum  habeat  prœtor 
pro prœstito ,  et  de  juramento 
calumniœ. 

Art.  VI.  De  effectu  jurisjurandi 
prœstiti. 

§.I.  De  effectu  jurisjurandi  a  reo 
prœstiti,  et  de  exceptione  juris- 
|urandi  quant  parit.  idid. 

y  IL  De  effectu  jurisjurandi  ah 
actore  prœstiti,  et  de  actione 
in  factum  ex  jurejurando  quam 
parit.  3 18 

Art.  VIL  Inter  quas  personas 
jusjurandum  efficax  sit.  3?4 

Art.  VIII.  An  et  ex  quibus  cau- 
sis possit  infirrnari  jurisju- 
randi auctoritas  ?  332 

Sec.11.  De  jurejurando  judiciali.  336 

Sectio  IU.  De  pœna  perjurii.     338 


ïflDfiV. 


TITULUS  ITT. 


De  in  htem  jurando. 
§.  I.  In  qulbus  judlciis  et  quondo 

deferatur?  Pag-  ^4° 

§.  II.  A  quo  et  eut  dcferrlhocjus- 

juraiidum  débet  ?  344 

§.  HT.  De  summa  intra  quam 

juratur.  ibid. 

§.  IV.  De  auctoritate  hujus  jus- 

jurandl.  346 

TITULUS   IV. 

De  condictione  causa  data ,  causa 
non  secuta. 

Sectio  I.  De  eo  qi/od  ob  rem 
conditionemvc  datum  est.        352 

Art.  I.  De  prima  specîe  ob  rem 
dati.nempe  ut  alitjuid  fiât.      ibid. 

5-  I.  Quale  débet  esse  facturn  , 
quo  non  secuto  sit  locus  repe- 
tiiioni.  ibid. 

^.  II.  Quondo  dati  ut  quid  fi  ère  t 
repetitioni  locus  esse  incipit  de- 
slnitve ,  et  per  quas  actiones  ?  356 

Art.  II.  De  altéra  specîe  ob  rem 
dati ,  ne  quid  fiât.  364 

Art.  III.  De  eo  quod.  datum  est 
ob  conditionem  implendam.    366 

Sectio  II.  De  ipsa  condictlone 
ob  rem  conditionemve  dati , 
aut  promssl  aut  accepto-la— 
ti ,  re  non  secuta.  djo 

§.  I.  Ctil  competat  condictio  ob 
rem  ,  conditionemve  dati ,  et 
quid  in  ea  veniat  ?  ibid. 

§.  II.  De  condictlone  ob  rem  con- 
ditionemve accepto  —  latl  aut 
promlssl,  non  re  secuta.  376 

TITULUS  V. 

De  condictione  ob  turpem  vel  injus- 
tam  eau  sa  m. 

Art.  I.  De  eo  quod  ob  turpem 
causant  datum  est.  078 

^.  I.  De  ea  datione  in  qua  ex 
parte  solius  acclpicnlis  iur— 
pitudo  versatur.  ibid. 

§.  II.  De  ea  dation^  ht  qua  ver- 


satur  turplludo  tam  dantis 
quam  acciplentis  vel  duntls 
dum'axat.  384 

Art.  II.  De  eo  quod  ob  turpem 
causam  prornissum  est.    Pag.  386 

TITULUS  VI. 
De  condictione  indebiti. 

SeCTIoI.  Quando  condictio  in- 
debiti soluti  competa t  ?  ib i  d . 
Art.    I.    îïequiri  ut   indebitum 

fucrlt.  ibid. 

§.  I.  Quia l  sit  débit  um?  ibid. 

§.  IL  Quid slt  indebitum?  3ç6 

Prima  species  indebiti  ibid. 

Sccunda  species  indebiti.  ibid. 

Tertia  species  Indebiti.  4°° 

Quarta  species  indebiti.  4°2 

Quinta  species  indebiti.  4°8 

Sexta  species  Indebiti.  4I?- 

Seplima  species  indebiti.  416 

Ullima  species  indebiti.  410* 

Art.  IL  Requirl  ut  nulla  fuerlt 
causa  propter  quam  solvere- 
tur.  422 

§.  L  De  indebito  soluto  ex  causa 

judicati.  ibid. 

§.II.  De  indebito  solutoex  causa 

transactlonis.  426 

§.  IIL  Requirl  ni  quls  ignorans 

Indebitum  solverlt.  4JO 

SectioII.  Cul  et  adversus  quem 
competat  condictio  indebiti, 
et  quid  in  ea  veniat.  4^4 

Art.  L  Cul  competat ,  et  adver- 
sus quem?  ibid. 
§.  I.  Cul  competat.                        ibid. 
§.  IL'  Adversus  quem  condictio 

indebiti  competat?  44° 

Art.  IL  Quid  veniat  in  con- 
dictione indebiti ,  et  quatenus 


'À 


quls  ex  ea  teneaiur  ? 

§.  I.  Quid  in  ea  veniat.  ibid. 

§.  IL  Quatenus  quis  teneatur 
condictione  indebiti ,  et  ubl 
restitutlo  jieri  debeat?  44$ 

TITULUS  VIL 

De  condictione  sine  causa.  4^0 


LIBER    DECIMUS-TERTIUS. 

TITULUS   L 
De  condictione  furtiya. 
Art.  L  Cul ,  et  adversus  quem  , 


et  quarurn  rerum  nomme  de- 


fur  condictio  furtiva  ?  ffio 

§.  L  Cul  detur.  >    •  ibid. 

§.  IL  Adversus  quem  condictio 
furtiva  competat ,  et  In  quo 
différât  ab  actiune  furti  ?  4^4 


VJ 


INDEX. 


§.  III.  Quarum  rerum  nomine 
condictio  furtiva  competat?  P.  468 

Art.  II.  Quandiu  competat  con- 
dictio furtiva ,  et  quid  in  ea 
prœstandum  veniat?  47° 

§.  I.  Quandiu  comptât?  ibid. 

§.  II.  Quid  in  condictione  fur- 
tiva prcestandum  veniat?         474 

TITULUS  II. 

De  condictione  ex  Jege. 

TITULUS   III. 

De  condictione  triticaria.  (Alias  tri- 
ticiaria.  ) 

TITULUS  IV. 

De  eo  quod  certoloco  dari  oportet. 

Art.  I.  Prœmittuntur  quœdam 
circa  obligationes  in  quibus 
locus  solution} s  exprimitur.     482 

Art  II.  De  condictione  e/ 'us  quod 
ccrto  loco  dari  oportet.  486 

§.  J.  Ex  quibus  causis  veniat 
hœc  actio.  ibid. 

§.  II.  De  mentione  loci  in  hac 
actione  facienda.  4^8 

§.  III.  De  ojficio  judicis  in  hac 
actione.  ibid. 

TITULUS  V. 

De  pecunia  constituta. 

Sectio  I.  De  fus  quœ  adsubs- 
tantiam  constituti  pertinent,     fa/f. 

Art.  I.  Pro  quo  debito  constitui 
possit.  ibid. 

Art.  II.  QuiperconsulvAnrapro- 
mitti  possit ,  et  an  ita  ut  di~ 
verso  modo  quam  ex  pristina 
causa  debeatur  ?  5oo 

§.  I.  Quid  possit  promitti.  ibid. 

§.  II.  An  sic  promitti possit ,  ut 
diverso  modo  quam  ex  pris- 
tina causa  debeatur?  5 02 

Art.  III.  Quis  constituere  pos- 
sit ,  cui,  et  an  etiam  alienum 
debitum  :  item  de  qua  persona 
constituera  promittere,  etcui 
pacisci  possit  is  cm  consti- 
tuitur?  5o{ 

§,  I.  Quis  constituere  possit,  et  cui.  ib' 
§.  II.   Quatenus  quis  alienum 

debitum  constituere  potest  ?    ibid* 
5«  III.  De  qua  persona  promit- 


tere constituens  possit ,  et  cui 
pacisci  is  cui  constituitur.  Pag.  5 06 

Art.  IV.  Quomodo  constitutum 
contrahaiur.  5o8 

Prima  species.  5io 

Secunda  species.  ibid, 

Tertia  species.  ibid. 

Sectio  II.  De  effectu  constitutif 
et  actione  de  pecunia  consti- 
tuta. 5ia 

Art.  I.  Quando  committatur  ac- 
tio de  constituta  pecunia  ?         5i4 

§.  I.  Quœ  requirantur  ad  com- 
mittendum  hanc  actionem.      ibid. 

§.  II.  Quodnam  tempus  inspi— 
ciatur  ad  committendam  ac- 
tionem ?  5 1 0 

§■  II.  Qualis  sit  hœc  actio  ,  et 
quœ  alia  ad  eam  pertincant  ?    5 1 8 

Appendix  de  recepto.  52o 

TITULUS  VI. 

Commodati  vel  contra. 

SECTIO  I.  De  contractu  com- 
modati. 520 

§>  I.  Quœ  res  in  hune  contrac- 
tant deduci  possint  ?  522 

§.  II.  Quœ  traditio  et  in  quam 
11  su  s  speciem  fieri  debeat ,  et 
de  gratuiiate  commodati?      ibid. 

§.  III.  lnfer  quas  personas 
commodatum  contrahi  possit 
neene ?  5 24 

Sectio  II.  De  actionibus  quœ 
ex  commodati  contracfu  des- 
cendant. 52G 

Art.  I.  De  actione  commodati 
directa.  ibid. 

§.  I.  Cui  et  adversus  quem  corn- 
petit  ?  ibid. 

§.  II.  Quando  demum  hac  ac- 
tione res  commodata  reposa 
possit  ?  53o 

§.  III.  Quid  veniat  in  actione 
commodati  directa.  53a 

§.  IV.  Pluribus  rébus  commo— 
datis ,  an  de  singulis  sepa- 
ratirn  agi  possit  ?  I^2 

Art.  II.  De  contraria  commo- 
dati actione  ?  ibid. 

TITULUS  VII. 

De  pigneratitia  actione  vel  contra. 
Arr.I.  ./^pigneratitia  actionedi- 


recta. 


548 


INDEX. 


§.  I.  Cui  etadversus  quemcom— 

petat  ?  Pag. 

§.  IL   Quando  hcec  actio  com- 

petit  ? 
§.  III.   Quid  çeniat  in  hac  ac— 

tione  prœstandum  ? 
Primus  casus.—  Quid quum  res 

nondum  distracta  est  ?  1 

Secondus  casus. —  Quid  quum 

res  jure  pignoris  dis  trac  ta  est? 
§.  IV.  An  hcec  actio  aliqua  tem- 


548 
55o 
562 
bid. 
566 


poris  prœscriptione  possit  ex- 
cludi?  Pag. 

Art.  II.  De  pigncratitia  actione 
contraria  ,  et  ex  quibus  eau- 
sis  competat  ? 

Prima  causa. 

Secunda  causa. 

Tertia  causa. 


Ylj 
570 


57a 
ibid. 
ibid. 

574 


Quarta  causa.  ibid. 

Quinta  causa.  578 
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DIGESTORUM 

SEU 

PANDEGTARUM 

PARS    SECUNDA. 
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LIBER   DECHUS. 
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TITULUS    II. 

FamiUœ  erciscu.ndœ . 

ET 

TITULUS    II  I. 

Commun  i  dividun  do  ■ 

TERTIA   PARS. 

Quid  venïal  in  his  judiciis. 

XIX.  J  udicitm  familiœ  erciscundœ  valde  differta  petitione  he- 
reditatis  :  non  cnini  in  eo  judicio  disceptandum  est,  ad  quem 
heredîtas  pertineat  :  nain  «  qui  familise  erciscundae  judicio  agit 
£  non  (i)  ]  confitetur  adversarium  sibi  esse  coheredem  »  /.  3j.  (J. 
famil.  ercisc.  Scœvola,  lib.  12.  quœst. 

JNibil  aliud  igitur  offieio  anntri  hujus  judicii  continetur,  quam 
ut  hereditatem  dividat  ;  et ,  si  quid  ex  causa  conumniionis  aliquos 
ex  heredîbus  aliquid  praestare  coheredibus  œquum  visum  fuerit, 
eo  nomine  condemnet. 

Hinc  «  tamilise  erciscundjje  judicium  ex  duobus  constat,  id  est* 
rébus  ,atque  prsestationibus ,  qua*  sunt  pcrsonales  actioncs».  /.  22. 
§.  4-«  (}■  famil.  ercisc.  Ulp.  lib,  ig.  ad  cd. 

Similiter  «  in  comniuni  dividundo  judicio  ,  nihil  pervenit  ultra 
divisioneni  rerum  ipsarum  quœ  communes  bint,  et,  si  quid  in  1ns 

(1)  Legendum  est  sine  negatione  ,  et  ita  Grœci  in  Basil,  lib.  l^'i.  fit.  3. 
quam  leclionem  probat  D.  Noodt.  Cujacias  vero  ,  observ  lib.  9,  36  ,  retinel 
negationem,  ut  sensus  .<it  quod  is  qui  advcrsus  aliquem  egit  familice  er/s~ 
cundœ ,  non  hoc  i^so  confcssus  fuerit  eum  esse  suum  coheredem  ,  adeoquc 
non  debeat  exc.ludi  a  petenda  postea,  adversus  illuni  ,  hereditate ,  quum  in 
judicio  familiœ  esciscuiidœ  non  fuerit  actum  ,  cujus  esset  heredîtas.  Utraquo 
lectio  scnsum  habet  legitiroum. 


SECONDE    PARTIE 

DU  DIGESTE 

OU 

DES  PANDECTES. 
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LIVRE   DIXIÈME. 

à 

TITRE    II. 

De  l'action  en  partage  d'hérédité  > 

ET 

TITRE    III. 
De  V action  en  division  d'une  chose  commune. 

TROISIÈME   PARTIE. 
De  ee  qui  entre  dans  ces  actions. 

XIX.  .L'action  en  partage  de  succession  diffère  beaucoup  de  ïa 
pétition  d'hérédité  ;  car  dans  cette  action  il  ne  s'agit  pas  de  savoir 
à  qui  appartient  l'hérédité  ,  puisque  «  celui  qui  intente  l'action  en 
partage  n'avoue  pas  (i)  par  cela  seul  que  son  adversaire  est  son  co- 
héritier ». 

Les  fonctions  de  l'arbitre  de  cette  action  ne  consistent  donc 
qu'à  faire  le  partage  de  la  succession  ,  et  à  condamner  au  paiement 
ceux  des  cohéritiers  qui,  dans  l'équité  ,  paraîtront  devoir  quelque 
chose  aux  autres,  à  raison  de  la  communauté. 

C'est  pourquoi  «  l'action  en  partage  d'hérédité  se  compose  de 
deux  choses;  savoir,  les  objets  à  partager,  et  les  prestations  qui 
sont  des  actions  personnelles». 

De  même ,  «  on  ne  peut  comprendre  dans  l'action  en  division 
cPune  chose  commune  ,  que  le  partage  des  choses  mêmes  indivises , 

(i)  Il  faut  supprimer  la  négation  ;  ainsi  Pont  fait  les  commentateurs 
grecs  ,  dans  les  Basiliques,  liç.  \i.  tit.  3.  ,  et  Noodt  approuve  cette  leçon  : 
mais  Cujas  ,  liv.  9.  ch.  36  de  ses  obserç. ,  conserve  la  ne'gation  ,  et  ,  selon 
lui ,  le  sens  est  que  celui  qui  a  intenté  contre  un  autre  l'action  en  partage 
d'hérédité,  n'avoue  pas  par  cela  seul  que  celui  contre  lequel  il  agit  est  son 
cohéritier  ,  et  que  par  conséquent  il  ne  doit  pas  être  exclus  par  la  suite  du 
droit  de  réclamer  l'hérédité  contre  lui ,  puisque  dans  l'action  en  partage  de 
succession ,  il  n'a  pas  été  question  de  savoir  à  qui  appartenait  l'hérédité.  Ge*_ 
deux  leçons  ont  un  sens  également  juste. 

Tome  K.  s 


â  1IB.  X.  PANDËCTARU1S1  TIT.  II  F.T  IV], 

damni  datum  ,  factumve  est ,  sive  quid  eo  nomïne ,  aut  abest  alicui 
sociorum,  aut  ad  eum  pervenit  ex  re  eommuni  ».  /.  3.  ff.  cornrn. 
divid.  Ulp.  lib.  3o.  adSab. 

Unde  videndum  ,  i°.  de  rébus  ex  quibus  hsec  judicia  constant; 
2°.  de  prœstationibus  personalibus  ,  quae  in  his  veniurtL 

SECTIO    I. 

De  rébus  quœ  in  his  judiciis  veniunt. 

Res  in  his'  judiciis  veniunt ,  aliae  dividende  ,  aliae  prsecipiendae  ; 
quaedam  nec  dividende  nec  prsecipiendae ,  sed  alia  ratione  veniunt. 
De  his  omnibus  sigillatim  agendum  :  circa  eas  autem  quae  divi- 
dende veniunt,  videndum  erit  de  earum  dividendarum  ratione ,  et 
de  divisionis  effectu. 


ARTICULAS   I. 
De  rébus  quœ ,  in  familise  erciscundsejfWicvo,  dividendes  veniunt. 

§.  I.  De  cujus  hereditatis  divisione  agi  possit ,  et  an  si/nul  de  pluribus 
hereditatibus  unum  judicium  accipi. 

XX.  «  Per  familise  erciscundse  actionem  dividitur  hereditas,  sive 
ex  testamento  ,  sive  ab  intestato ,  sive  ex  lege  XII  Tabularum ,  sive 
exaliqua(i)  lege  deferatur  hereditas ,  vel  ex  senatus-consulto(2), 
vel  etiam  constitutione  (3)  ». 

»  Et  generaliter  eorum  duntaxèt  dividi  hereditas  potest ,  quo- 
rum peti  potest  hereditas».  /.  i.jj.famil.  erciscund.  Ulp.  lib.  ig. 
ad  éd. 

«  Item  si  fdiifamilias  militis  peculium  sit,  fortius  defendi  po- 
'test,  hereditatem  effectam  per  constitutions  (4)  *  et  ideo  huic  ju-» 
dicio  locus  erit».  d.  I.  2.  §.  2. 

XXL  De  pluribus  hereditatibus,  quae  inter  eosdem  ex  diversis 
causis  communes  sint ,  unum  familise  erciscundae  judicium  sumi  po- 
test ».  /.  25.  §.  3.  ff.  jamil.  creisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

Igitur  «  si  inter  me  el  te ,  Titiana  hereditas  cornmunis  sit ,  inter 
me  autem,  et  te ,  et  Titïum  ,  Seiana ,  posse  unum  judicium  accipi 
inter  très  ,  Pomponius  scribit  ».  d.  I.  25.  §.  4-* 

(1)  Puta  ,  legè  Conielia  ,  supra  n.  4- 
(a)  Puta ,  Orphitiano. 

(3)  V.  G.  ex  illa  quae  permittit  filiisfamiltas  heredes  sibi  institiacre  ,  in 
castrensibus  bonis. 

(4)  Quse  ipsi  testamentum  facere  permittunt. 
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la  réparation  du  dommage  fait  ou  causé  à  ces  choses  ,  la  perte  que 
l'un  des  associés  a  éprouvée  à  cette  occasion ,  ou  le  gain  que  lui  a 
procuré  la  chose  commune  ». 

D'où  suit  qu'il  faut  examiner  ,  i°.  ce  qiii  compose  ces  ac- 
tions, 2°.  les  obligations  personnelles  qu'elles  comprennent. 

SECTION   I. 

ÏDes  choses  qui  entrent  dans  ces  actions. 

Ces  actions  comprennent  des  choses  à  diviser ,  des  choses  à  pré- 
lever ,  et  quelques-unes  qui ,  sans  être  ni  à  diviser  ni  à  prélever, 
unirent  dans  ces  actions  «pour  d'autres  motifs.  Nous  traiterons 
séparément  des  unes  et  des  autres;  mais  quant  aux  choses  à  di- 
viser, nous  traiterons  des  causes  de  partage  ,  et  de  l'effet  de  ce 
partage. 

ARTICLE    I. 

Ê)es  chos£s  qui  entrent  dans  l'action  en  partage  d'hére'dilé  comme 

objet  du  partage. 

$.  I.  De  quelle  succession  on  peut  demander  le  partage  ,  et  si  On  peut  en. 
même  tems ,  par  une  seule  action ,  demander  le  partage  de  plusieurs 
successions. 

XX.  «  Par  l'action  en  partage  d'hérédité ,  on  opère  la  division 
*î'une  succession  déférée,  soit  par  testament,  soit  ab  intestat ,  soit 
par  la  loi  des  douze  Tables ,  soit  par  quelque  autre  loi  particu- 
lière (i),  soit  par  un  sénatus-consuite  (2) ,  soit  même  par  une 
constitution  du  Prince  (3)  ». 

»  Et  en  général  on  ne  peut  .partager  que  les  successions  pour 
lesquelles  on  peut  intenter  la  pétition  d'hérédité  ». 

«  Et  s'il  s'agit  du  pécule  d'un  fils  de  famille  militaire ,  on  peut 
prétendre  à  bien  plus  forte  raison  que  les  constitutions  (4)  lui  ont 
donné  le  caractère  de  succession ,  et  que  par  conséquent  il  y  a 
lieu  à  cette  action  ». 

XXI.  «  S'il  est  survenu  aux  mêmes  personnes  plusieurs  succes- 
sions à  différens  titres  ,  elles  peuvent, par  une  seule  et  même  ac- 
tion ,  en  demander  le  partage». 

C'est  pour  cela  que  Pomponius  dit  :  «  Si  la  succession  de  Titius 
est  commune  entre  vous  et  moi,  et  que  celle  de  Seius  le  soit  aussi 
entre  Titius,  vous  et  moi ,  il  pourra  entre  nous  trois  n'y  avoir 
qu'une  seule  et  même  action». 

(1)  Par  exemple  ,  par  la  loi  Cornelia  ,  n.  4«  ci-dessu.r. 

(2)  Comme  par  le  sénatus-consulte  Orphitien. 

(3)  Par  exemple  ,  par  celle  qui  permet  aux  fds  de  famille  d'instituer  un. 
héritier  pour  leur  pécule  castrense. 

(4)  Qui  lui  permettent  de  faire  un  testament. 


4.  LIB.  X.  PANDECTARÛM  tlT.  II  ET  lit. 

Consonat  quod  rcscribit  Gordianus  :  «  Bona  quœcumque  fibî 
sunt  communia  cum  fratre  iuo,  ex  hereditaria  strecèssione  patris, 
Tel  matris,  cura  eodem  ,  familiœ  ereiscundœ  judicio  experiens,  ut 
diyidantur,  impetrabis  ».  L  8.  cod.  lib.  3.  tit.  'SG.Jantil.  ercise. 

Hœc  ita ,  si  saltem  nous  ex  heredibus  velit  de  omnibus  si;*rul 
experiri  :  nam  «  item  si  plu res  heredifafes  inler  nos  communes 
sunt ,  possu  riras  de  una  ,  familiœ  erciscundœ  judicium  experiri". 
Sup.  d.  I.  25.  §.  5. 

§.  II.  Quœ  res  hereditariœ  intelliganlut ,  et  ad  ht  jus  judicii  di- 

visionem  pertineant. 

XXII.  Hereditariœ  intelliguntur ,  et  hoc  judiwo  dividendœ  ve- 
niunt ,  illse  res  maxime  quœ  ipsœ  a  defuncto  ad  heredes  pervene- 
runt ,  nec  solum  illœ  quarum  defunctus  jure  Quiritium  dominus 
fuit  ;  sed  «  item  prœdia  quœ  nostri  patrimonii(i)  sunt  ;  sed  et  vec- 
tigalia  (2),  vel  superficiaria,  nec  minus  bœ  quoque  res  quas  aliénas 
defunctus  bona  fide  possedit».  /.  \o.jJ.famil.  ercise.  Ulp.  lib.  ig. 
ad  éd. 

«  Sed  si  quid  ex  peculatu,  vel  ex  sacrilegio  acquisilum  erit,  vel 
vi ,  aut  latrocinio ,  aut  adgressura,  hoc  non  dividetur  (3)  ».  I.  4-« 
§.  2.  d.  tit.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Illudetiam  quod  defunctus  sic  accepit ,  ut  alteri  stalim  redderet, 
in  hereditate  ejus  non  computabitur. 

Hinc  Ulpianus  ait  :  «  Pecuniam  quam  fdius  emancipatus  ita  cre- 
didit,  ut  patri  solveretur,  ita  demum  in  hereditatem  palris  nu- 
merari  si  patri  adversus  filium  ejusdem  quanti tatis  nornine,  actio 
competebat  (4).  /.  53.  d.  tit.  Ulp.  lib.  2.  respons. 

Non  ideo  minus  autem  res  hereditaria  censeri  débet,  et  in  hoc 
judicium  venire ,  quod  in  evenlum  alicujus  conditionis  sit,  aii- 
quando  ab  hereditate  abitura. 

(1)  Nostri  patrimortii  dicuntur  res  quarum  vel  nalurale  dominium  dun- 
taxât  habemus. 

(2)  Vcctigalium  et  superficiariorum  preediorum  dominium  proprie  non 
habemus  :  sunt  enim  reipublicœ  ,  aut  domini  soli  cui  superficies  cedit:  su- 
perficiaria  tatncn  magis  in  bonis,  et  in  patrimonio  sunt  :  de  vectigalibus 
autem,  potuerat  esse  major  ratio  dubitandi  ,  an  in  hoc  judicium  venircut  , 
quia  non  debenl  dividi,ne  conturbetur  vectigal  :  sed  nihilominus  veniunt , 
quia  res  potest  per  adjudicaliones  et  condemnationes  expediri  :  ut  videb. 
infra  n.  3  S. 


(3)  Sicut   nec  venit  in  Jsocictalcm.  Vid.  infra  lib.   17,  ///.  2.  pro  socio , 
art.  3. 

(4)  Aliotjuin  quum  debeat  ulio  restitui  slatim  ,  non  débet  computan  ir* 
bonis  palris. 
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Gordien,  dans  un  rescrit,  est  du  même  avis  :  «  Vous  obtien- 
drez ,  dit  -  il ,  le  partage  de  tous  les  biens  qui  sont  indivis  entre 
votre  frère  et  vous,  et  qui  proviennent  des  successions  de  votre 
père  ou  de  votre  mère ,  en  intentant  contre  votre  frère  une  seule 
action  en  partage  des  deux  hérédités  ». 

11  en  est  ainsi  lorsqu'un  des  béritiers  au  moins  veut  intenter  une 
seule  action  pour  toutes  les  successions  échues  ;  car  «  s'il  y  a  plu- 
sieurs bérédités  indivises  entre  nous ,  nous  pouvons  n'intenter 
l'action  en  partage  qu'à  l'égard  d'une  seule  ». 

§.11.  Quelles  sont  les  choses  qui  sont  réputées  héréditaires ,  et 
au  partage  desquelles  s'applique  cette  action. 

XXII.  Sont  censées  héréditaires  et  divisibles  en  vertu  de  cette 
action  ,  principalement  les  choses  qui  ont  passé  du  défunt  à  ses  hé- 
ritiers, et  non-seulement  celles  qu'il  possédait  par  le  droit  civil  , 
mais  encore  «  les  propriétés  qui  font  partie  de  notre  patrimoine  , 
les  fonds  sujets  à  redevance  (i),  ceux  dont  il  n'a  que  la  super- 
ficie (2) ,  et  même  ceux  qui  ne  lui  appartenaient  pas ,  mais  qu'il 
possédait  de  bonne  foi  ». 

«  Mais  s'il  se  trouve  dans  la  succession  des  biens  acquis  par  les 
crimes  de  péculat ,  de  sacrilège,  de  violence,  de  brigandage  et  de 
meurtre,  ces  biens  ne  seront  pas  partagés (3)  ». 

Ce  que  le  défunt  avait  reçu  pour  le  remettre  aussitôt  à  un  autre  , 
ne  sera  pas  non  plus  compris  dans  sa  succession. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  L'argent  qu'un  fils  émancipé  a 
prêté  sous  condition  de  le  rendre  à  son  père,  ne  sera  compté  dans 
la  succession  du  père  ,  qu'autant  que  ce  dernier  avait  action  cojitre 
son  fils  pour  répéter  pareille  somme  (4-)"- 

Mais  une  chose  n'est  pas  moins  censée  effet  héréditaire,  et  devoir 
entrer  dans  cette  action  ,  quoique  par  l'événement  dune  condition 
quelconque  ,  elle  puisse  cesser  de  faire  partie  de  la  succession. 

(1)  On  appelle  biens  de  patrimoine,  ceux  dont  nous  avons  la  propriété', 
même  naturelle. 

(2)  Nous  n'avons  pas  proprement  la  propriété  des  biens  sujets  à  rede- 
vance, ou  dont  nous  n'avons  que  la  superficie  :  ils  appartiennent  à  l'état  ou 
au  propriétaire  du  sol  dont  la  superficie  fait  partie  par  droit  d'accession. 
Cependant  les  fonds  dont  nous  n'avons  que  la  superficie  sont  plutôt  dans 
nos  biens,  et  dans  notre  patrimoine,  que  les  fonds  sujets  à  redevance,  à 
l'égard  desquels  il  y  aurait  plus  de  raisons  de  douter  qu'ils  pussent  être 
compris  dans  cette  action,  parce  qu'ils  ne  doivent  pas  être  divisés,  afin  que 
la  redevance  n'éprouve  aucune  entrave  :  mais  néanmoins  ils  y  sont  com— 

ftris  ,  parce  que  la  difficulté  peut  être  levée  en  adjugeant  le  fonds  à  l'un  , 
equel  sera  personnellement  condamné  à  payer  à  l'autre  la  valeur  de  sa  por- 
tion, ainsi  qu'on  le  verra  ci-après  ,  n,  38. 

(3)  De  même  qu'ils  ne  peuvent  faire  partie  d'une  société.  Voy.  liç.  17. 
lit.  i,  de  L'action  sociale ,  art.  3. 

(4)  Car  autrement,  cet  argent  devant  être  rendu  sur-le-champ  au  ûh  , 
ne  peut  pas  être  compté  dans  les  biens  du  père. 
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Hinc  V.  G.  «  res  quse  sub  conditione  legata  est?,  intérim  hère- 
dum  est ,  et  îdeo  venit  in  familise  erciscundœ  judicium ,  et  adju- 
dicari  potest,cum  sua  scilicet  causa, ut  existeute  conditione  ,  exi— 
matur  ab  eo  cui  adjudteata  est,  aut  déficiente  conditione  ,  ad  eos 
revertatur  a  quibus  relicta  est  :  idem  et  in  statulibero  dicitur;  qui 
intérim  est  heredum ,  existeute  autem  conditione,  ad  libertatem 
perveniat».  /.  12.  §.  2.  ff.famil  ercisc.  UIp.  lib.  ig.  ad  éd. 


XXII I.  Hac tenus  de  rébus  quoe  a  defuncto  ad  beredes  pervene- 
jfunt:sed  et  illae  quas  ipsi  beredes  post  aditam  bereditatem  acqui- 
siverunt,  ex  causa  tamen  liereditaria ,  censentur  hereditariœ. 

Hinc  «  veniunt  in  hoc  judicium  ,  res  quas  heredes  usuceperunl r 
quum  defuncto  traditae  esse  11 1  :  liœ  quoque  res  quae  heredibus  tra- 
ditoe  sunt,quum  defunctus  emisset».  /.  9.  Jf.famil.  ercisc.  Paul. 
lib.  23.  ad  éd. 

Simili  ratione  nititur  quod  ex  Proculo  refert  Julianus.  «  Mae- 
vius  qui  nos  beredes  fecit,  rem  commune  m  babuit  cum  Attio  :  si 
cum  Attio  communi  dividundo  egissemus,  et  nobis  ea  res  adjudi- 
cata  esset,  venturam  eam  in  famili.-e  erciscundae  judicio  ,  Proculus 
ait»,  t.  5a.  d.  tit.  Julian.  lib.  2.  ad  Ursciutn  Ferocem. 

Et  quïdem,  etiamsi  demum  post  lilem  contestatam,  quid  ex 
causa  liereditaria  qusesitum  fuerit ,  in  hoc  judicio  veniet  1  hinc  «  id 
quod  amnis  fundo  post  litem  contestatam  illuit  (1),  ceque  venit  in. 
hoc  judicium».  /.  16.  §.  3.  d.  tit.  Ulp.  lib.  içj.  ad  éd. 

Hinc  «  partum  quoque  editum  ,  et  post  aditam  hereditatem  ». 
I.  11.  d.  til.  Paul.  lib.  2  3.  ad  éd.  » 

«  Et  post  litem  contestatam  ,  Sabinus  scribit  in  familiae  ercis- 
cundae judicium  venire,  et  adjudicari  posse  ».  /.  12.  d.  tit.  UIp» 
lib.  là.  àd  éd. 

«  Idem  erit  et  si  servis  hereditariis  ab  extraneo  aliquid  datum 
sït  ».  d.  I.  12.  §.  1. 

XXIV.  Quaenam  autem  sînt  res  itlae  coheredibus  ex  causa  liere- 
ditaria communes,  nil  interest  :  veniunt  enimiu  hoc  judicium  tara 
res  solî ,  quam  mobiles  ,  et  se  moventes. 

Et  quidem  i°.  etiam  animalia  ferae  naturae  ,  quamvis  non  inclusa 
sint ,  quandiu  consuetudinem  revertendi  non  amiserunt. 

Hinc  «  Pomponitis  ait  ;  columbas  quae  emitti  soient  de  eolum- 
bario  ,  venire  in  familiae  erciscundae  judicium  ,  quum  noslrse  sint 
tandiu  quandiu  consuetudinem  habeanl  ad  nos  revertendi  :  quare 

(1)  Id  est,  per  alluvionem  attulit 
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Ainsi ,  par  exemple  ,  «  la  chose  léguée  sous  condition  appartient 
aux  héritiers ,  jusqu'à  ce  que  la  condition  soit  remplie  ;  elle  est 
comprise  par  conséquent  dans  l'action  en  partage  >  et  peut  être  ad- 
jugée à  un  des  héritiers  ;  mais  cependant  dans  son  état  actuel ,  c'est- 
à-dire  ,  que  la  condition  venant  à  s'accomplir,  la  chose  cessera 
d'appartenir  à  celui  auquel  elle  a  été  adjugée ,  et  que  si  la  condi- 
tion vient  à  faillir,  elle  reviendra  à  ceux  qui  étaient  chargés  du 
legs.  11  en  est  de  même  d'un  esclave  à  qui  la  liberté  a  été  promise 
sous  condition  :  il  appartient  aux  héritiers  jusqu'à  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  ,  et  alors  il  acquiert  la  liberté  ». 

XXIII.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  choses  qui  ont  passé  du 
défunt  à  ses  héritiers  :  mais  celles  que  les  héritiers  ont  acquises 
des  deniers  de  la  succession  ,  depuis  l'adition  d'hérédité ,  sont  aussi 
réputées  héréditaires. 

C'est  pourquoi  sont  comprises  dans  cette  action  «  les  choses 
qui  ayant  été  livrées  au  défunt, se  trouvent  prescrites  par  ses  hé- 
ritiers ,  ainsi  que  celles  que  le  défunt  avait  achetées  ,  et  dont  la 
tradition  a  été  faite  à  ses  héritiers  ». 

C'est  sur  la  même  raison  qu'est  fondé  ce  que  Julien  rapporte 
d'après  Proculus;  «  Mœvius  qui  nous  a  institués  héritiers,  possé- 
dait quelque  chose  en  commun  avec  Attius  ;  si  nous  intentons 
contre  Attius  l'action  en  division  d'une  chose  commune  ,  et  qu'elle 
nous  soit  adjugée ,  Proculus  dit  que  cette  chose  doit  entrer  dans 
l'action  en  partage  d'hérédité». 

Et  même  tout  objet  acquis  à  titre  héréditaire  même  après  la 
contestation  en  cause ,  entrera  aussi  dans  cette  action  :  c'est  pour- 
quoi «  l'augmentation  qu'un  fleuve  procure  au  fonds  (1)  après  la 
contestation  en  cause ,  doit  également  entrer  dans  cette  action  ». 

Ainsi  «  l'enfant  né  d'un  esclave  même  après  l'adition  d'hérédité». 

«  Même  après  la  demande  formée,  fait,  suivant  Sabinus  ,  partie  de 
la  succession  ,  et  peut  être  adjugé  ». 

«  Il  en  sera  de  même  s'il  a  été  donné  quelque  chose  par  uw 
étranger,  aux  esclaves  de  la  succession  ». 

XXIV.  H  n'importe  pas  quelles  sont  les  choses  que  les  héritiers 
possèdent  en  commun,  par  suite  de  leur  qualité  d'héritiers  ;  car  les 
biens  fonciers  ,  les  choses  mobilières  et  celles  qui  se  meuvent 
par  elles-mêmes,  entrent  dans  cette  action  ». 

En  effet,  y  sont  compris  iQ.  les  animaux  même  sauvages  ,  quoi- 
que non  enfermés ,  tant  qu'ils  n'ont  pas  perdu  l'habitude  de  revenir. 

C'est  pourquoi  «  Pomponius  dit  que  les  pigeons  qui  ont  cou- 
tume de  sortir  du  colombier ,  entrent  dans  l'action  en  partage  de 
la  succession ,  parce  qu'ils  nous  appartiennent  tant  qu'ils  ont  con- 

~1  I     I  _  .  I   ITTT 

(1)   Ccst-à-dire,  a  causée  par  alluvion.  ** 


3  LIE.  X.  PANDECTARtM  TIT.  II  ET  ITI. 

si  quîs  eas  adprehendisset ,  furti  nobis  competit  actio.  Idem  et  m 
apibus  dicitur;  quia  inpatrimonio  nostro  cOHiputantur».  /.  8  §.  i- 
ff.famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  \^aded. 

«  Sed  etsi  quid  e  pecoribus  nostris  a  bestia  ereptum  sît,  venire 
in  familiœ  erciscundœ  judicium  putat,  si  feramevaserit  :  nam  magïs 
esse  ut  non  desinat  nostrum  esse,  inquit,  quod  a  lupo  eripitury 
vel  alia  bestia ,  tandiu  quandiu  ab  eo  fuerit  eothsumpfum  ».  a.  I.  8» 

§•  *• 

2°.  Etiam  fundiis  in  quo  est  Foetrs  religîosus  ,  in  hoc  judicium 
venit  :  ipse  autem  locus  religiosité  non  venit,  ut  in  specie  sequenli  : 

«Fundus  mihi  communis  est,  et  pupiUac  cohercdr.  In  eo  fundo- 
reïiquise  snnt  conditœ  quibus  religio  ab  ut  risque  par  lib  us  debetur; 
nam  parentes  quoque  ejusdem  pupilhe  ibi  sepulli  sunt  :sed  tutores 
distraherc  fundum  volunt ,  ego  non  consentio  ;  sed  portionem  meam 
possidere  malo,  quiun  universitalem  emere  non  possim,  et  velim, 
pro  mco  arbitrio  ,  exsequi  jus  religionis  :  quaero  an  recte  arbitrum 
fommuni  (i)  dividundo  ad  hune  fundum  partiendum  petam  :  an 
etiam  is  arbiter  qui  familiœ  erciscundse  datur,  iisdem  partibus  fungi- 
possit ,  ut  hanepossessionem,  exemptis  (2)  cœteris  corporibus  he- 
reditariis  ,  pro  jure  cuique  nobis  parlialur  »  ? 


»  Herennius  Modestinus  respondit  :  nihil  proponi  cur  familïse 
erciscundœ  judicio  addictus  arbiter  officium  suum  etiam  in  ejus* 
lundi  de  quo  agitur  divisionem  ,  interponere  non  possit:  sed  reli- 
f>iosa  loca  in  judicium  non  deduci  ,  eorumque  jus  singulis  bere- 
«iibus  in  solidum  competere  ».  /.  3o.  ff.famil.  ercisc.  Modes*,  /ifr.6. 
respons. 

3*.  Pecunia  ,  sîcut êtres  aliœ  quœlibet,  in  hoc  judicio  dividenda 
venit  :  et  quidem  etiam  illa  quam  dispensator  hères  scriptus  ex  ra- 
tioninus  defuncti  retinet. 

Unde  «  servus  liber,  et  hères  esse  jussus,  id  quod,  ex  ratio- 
nibus  quas  patrifam-ilias  gessisset,  (et)  pênes  se  retinerct  (3) ,  ju- 


(1)  Quare  commuai  dividundo ,  quum  sint  coheredes  ?  SciHcet  judicium 
iilud  etiam  inter  coheredes  daturrquum  non  de  universa  herediiate  ,  sed 
de  re  hereditaria  singulari  agerc  volunt. 

(2)  Exemptis  ccramunionc  \  id  estr  quum  etiam  csetera  corporaheie- 
ditaria  divisent,  vel  quacumque  ralione  communione  exemerit ,  forte  per 
adjùuicatiônes  et  condemnationes  ;  nihil  enim  débet  indivisum  relinquere. 

(3)  Ejus  quod  quis  in  servitutc  debuit ,  nulla  quidem  adversus  euro 
nmiiumissum  est  actio  :  verum  rcs  domini  quam  pênes  se  retinet ,  potest  ^ 
et  posl  manumissionera  ,  ab  ipso  vindicari  aut,  si  hères  ex  parU:  .«criptu-s- 
sit  y  venire  in  hoc  judicium. 
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serve  l'habitude  de  revenir  chez  nous  ;  et  c'est  pourquoi  nous  avons 
Faction  de  vol  contre  celui  qui  les  aurait  pris.  Il  en  est  de  même 
des  abeilles  ,  lesquelles  sont  comprises  dans  notre  patrimoine  ». 

«  Mais  si  une  bête  féroce  a  enlevé  une  brebis  de  notre  troupeau  , 
et  que  cette  brebis  lui  échappe,  ce  jurisconsulte  pense  qu'elle  doit 
entrer  dans  l'action  en  partage,  parce  que,  dit-il,  il  est  plus  équi- 
table de  décider  qu'une  bête  enlevée  par  un  loup ,  ou  par  un  autre 
animal  féroce,  ne  cesse  de  nous  appartenir  que  quand  elle  a  été 
dévorée  entièrement  par  cet  animal  ». 

2°.  Un  fonds  même  dans  lequel  se  trouve  un  lieu  religieux , 
entre  aussi  dans  cette  action  ;  mais  le  lieu  religieux  n'y  entre  pas  , 
ainsi  qu'on  va  le  voir  dans  l'espèce  suivante  : 

«  Un  fonds  de  terre  est  commun  entre  moi  et  une  pupille,  ma 
cohéritière.  Ce  fonds  renferme  des  cendres  que  le  respect  religieux 
nous  fait  à  l'un  et  à  l'autre  un  devoir  de  conserver;  car  les  parens 
de  cette  même  pupille  y  sont  aussi  inhumés  :  mais  ses  tuteurs  veu- 
lent vendre  ce  fonds  :  je  m'y  oppose  ;  et  ne  pouvant  acheter  le 
fonds  entier,  je  préfère  garder  ma  portion,  pour  remplir,  quant  à 
moi ,  un  devoir  de  religion  :  je  demande  si  je  puis  régulièrement 
intenter  l'action  en  division  d'une  chose  commune  (i)  pour  faire 
partager  ce  fonds,  ou  si  l'arbitre  qui  connaîtra  de  l'action  en  par- 
tage d'hérédité  ,  peut  en  ordonner  la  division  entre  nous  ,  suivant 
nos  droits  réciproques ,  tous  les  autres  objets  étant  déjà  parta- 
gés (2). 

«  Herennius  Morlestinus  a  répondu  que  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  le  juge  qui  connaît  de  l'action  en  partage  d'hérédité,  s'occupe 
aussi  de  la  division  du  fonds  dont  il  s'agit;  mais  que  les  lieux  con- 
sacrés à  la  sépulture  ne  peuvent  pas  être  soumis  à  cette  action ,  et 
que  chacun  des  héritiers  doit  jouir  en  entier  du  droit  qui  lui  ap- 
partient à  cet  égard  ». 

3°.  L'argent  entre  dans  ce  partage  comme  tout  autre  chose ,  et 
même  l'argent  que  l'héritier  nommé  administrateur  a  entre  ses  mains 
pour  le  compte  du  défunt. 

D'où  suit  que  «  l'esclave  à  qui  on  a  donné  la  liberté  en  l'insti- 
tuant héritier ,  sera  tenu ,  par  l'action  en  partage ,  de  rendre  compte 
à  ses  cohéritiers  des  sommes  (3)  qu'il  a  entre  les  mains  provenant 


(1)  Pourquoi  l'action  en  division  de  la  chose  commune,  puisqu'ils  sont 
cohéritiers  ?  Parce  que  cette  action  a  aussi  lieu  entre  cohéritiers,  lorsqu'il 
ne  s'agit  pas  de  toute  l'hérédité,  mais  d'un  objet  héréditaire  seulement. 

(2)  C'est-à-dire ,  soit  qu'il  ait  partagé  les  autres  objets  héréditaires  ,  soit 
que  la  communauté  ait  cessé  de  tout  autre  manière  >  par  adjudication  ou 
condamnation  ,  car  il  ne  doit  rien  rester  à  partager. 

(3)  Il  n'y  a  point ,  à  la  vérité  ,  d'action  contre  cet  esclave  ,  après  son  af- 
franchissement,  pour  ce  qu'il  devait  étant  esclave  ;  mais  on  peut  revendi- 
quer les  biens  de  son  maître  qu'il  a  retenus  ,  ou  ils  entrent  dans  le  partage  , 
s  il  est  héritier  pour  une  partie. 
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dicïo  familise  erciscundae,  cohercdibus  suis  praestabit».  /.  S2.  §.  1. 
d.  lit.  Julian.  lib.  2.  ad  Urseium  Féroce  m. 

XXV.  Neque  solurn  corpora  hereditaria  in  hoc  judicium  ve- 
nimit  ;  sed  et  jura  ,  quae  defunctus  habuit. 

V.  G.  i°.  Jus  pignoris  :  enimvero  «  si  pignori  res  data  defuncto 
sît  7  dicendurn  est ,  in  familiœ  erciscundae  judicium  venire  ».  /.  20. 
Jf.  famil.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

2°.  «  Ususfructus  an  in  hoc  judicium  deducatur ,  quaeritur?  ut 
|>u ta ,  si  deducto  usufructu ,  fundus  fuit  ab  heredibus  legatus  ».  /.  i/J.. 
§.  1.  d.  tit.  Ulp.  lib.  19.  ad  éd. 

«  Vel  si  servo  hereditario  ususfructus  legatus  sit  :  nec  enim  (1) 
a  personis  discederc  sine  interitu  sui  potest  ».  /.  i5.  d.  tit  Paul. 
lib.  23.  ad  éd. 

«  Et  puto  officio  judicis  contineri ,  ut ,  si  volent  heredes  a  corn- 
munione  ususfructus  discedere,  morem  eis  gerat,  cautionibus  (2) 
interpositis  ».  /.  16.  d.  lit.  Ulp.  lib.  îg.aded. 

3°.  «  Cœterae  ilaque  res ,  praeter  nomina,  veniunt  in  hoc  judi- 
cium ».  /.  4-  d  lit.  ibid. 

Excipe  et  alias  res  quasdam  ,  de  quibus  in  paragrapho  sequentî. 

§.  III.  De  nominibus ,  et  œre  alieno  ,  cœterisque  rébus  hcredi- 
tariis ,  quœ  dividendes  non  veniunt  in  familiae  erciscundae  ju- 
dicium. 

XXVI.  i°.  «  Ea  qiue  in  nominibus  sunt ,  non  recipiunt  divi-» 
ffionèiB  ,  quum  ipso  jure  ,  in  porliones  bereditarias  ,  ex  lege  XII  Ta- 
bularum  divisa  sint  (3)  ».  /.  6.  ood.  lib.  3.  tit.  'fà.Jamil.  ercisc. 
Gordian. 

Pari  ratione,  res  alienuni  hereditarium  non  venit  dividendum , 
quum  ipso  jure  sit  divisum. 

<f  Plane  ad  officium  judicis  nonnunquam  pertinet  ,  ut  débita, 
et  crédita  singulis  pro  solido ,  aliis  alia  attribuât  ;  quia  scepe  et 
solutio,  et  exactio  partium  non  minima  incommoda  habet  :  nec 
tamen  scilicet  haec  attributio  illud  efficit,  ut  quis  solus  totum 
deheat ,  vel  totum  alicui  soli  debeatur  :  sed  ut,  sive  agendum  sit, 


(1)  Haec  est  ratio  dubitandi  :  enimvero  in  divisionibus  ,  oportet  arbi- 
îrum  aliquid  auferre  uni  ,  ut  adjedicet  alteri  t  et  vicissim  :  viuetur  autem 
hoc  contingere  non  posse  in  usufructu  qui  persoius  adhseret ,  et  ab  his  sine 
interitu  sui  discedere  non  potest. 

(2)  Id  est,  non  adjudicabilur  quidem  uni  pars  juris  ususfructus  quam 
aîter  habebat  :  hoc  enim  fieri  non  posse  fatemur  :  verum  divisio  per  eau— 
Ùones  expedietur  :  nimirum  invicem  cautiones  interponent  coheredes  »  ut 
«tfter  certae  regionis  ,  al  ter  altevius  regionis  fructus  percipiat. 

(3}  \  id.  supra  ri.  %. 
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de  comptes  par  lui  dus  au  père  de  famille  pour  la  gestion  qui  lui 
avait  été  confiée  ». 

XXV.  Cette  action  comprend  non-seulement  les  biens  corpo- 
rels de  la  succession,  mais  encore  les  droits  qu'avait  le  défunt. 

Par  exemple,  i°.  le  droit  de  gage  :  en  effet,  «  si  une  chose  a 
été  donnée  en  gage  au  défunt,,  il  faut  dire  qu'elle  entre  dans  l'ac- 
tion en  partage  de  sa  succession  ». 

2°.  «  On  demande  «>i  un  usufruit  entre  dans  cette  action ,  par 
exemple,  si  le  fonds  a  été  légué,  et  l'usufruit  réservé  aux  héri- 
tiers » . 

«  Ou  si  l'usufruit  a  été  légué  à  un  esclave  de  la  succession  , 
parce  que  l'usufruit  ne  peut  pas  être  séparé  (i)  de  la  personne  sans 
s'éteindre  ». 

«  Et  je  pense  qu'il  est  dans  les  fonctions  du  juge  ,  si  les  héri- 
tiers veulent  faire  cesser  l'indivision  de  l'usufruit,  de  remplir  leur 
désir  ,  en  leur  faisant  donner  caution  réciproquement  (2)  ,  par  rap- 
port au  mode  d'exercice  de  l'usufruit  ». 

3°.  «  Toutes  autres  choses  entrent  donc  dans  cette  action, 
excepté  les  créances  ». 

Excepté  aussi  quelques  autres  choses  dont  nous  parlerons  dans 
le  paragraphe  suivant. 

§,  III.  Des  créances  ,  des  dettes,  et  des  autres  choses  héré~ 
ditaires  qui  ne  sont  pas  comprises  dans  l'action  en  partage 
d'hérédité'  pour  en  opérer  la  division. 

XXVI.  i°.  «  Les  choses  qui  consistent  en  créances  ne  sont 
point  susceptibles  de  division  ,  puisqu'elles  sont  divisées  de  plein 
droit  en  portions  héréditaires ,  par  la  loi  des  douze  Tables  (3)  »• 

Par  la  même  raison  ,  les  dettes  de  la  succession  ne  se  divisent 
pas  ,  et  sont  divisées  de  droit. 

«  Quelquefois  il  entre  dans  les  fonctions  du  juge  d'assigner  à 
chaque  héritier  telle  créance  passive,  ou  active  en  entier, parce  que 
souvent  le  paiement  et  le  recouvrement  partiels  auraient  de  graves 
inconvéniens.  Cette  attribution  n'a  pas  cependant  pour  effet  de 
rendre  celui  à  qui  elle  est  faite  ,  ou  seul  débiteur  ,  ou  seul  créan- 
cier de  toute  la  dette ,  elle  fait  seulement  que  s'il  faut  actionner ,  il 

(1)  C'est  le  motif  du  doute  :  «n  effet,  dans  les  partages,  l'arbitre  doit 
ôter  à  l'un  pour  adjuger  à  l'autre  ,  et  réciproquement;  ce  qui  ne  semble  pas 
pouvoir  être  praticable  à  l'égard  d'un  usufruit  qui  est  inhe'rent  aux  per- 
sonnes ,et  qui  n'en  peut  être  séparé  sans  s'éteindre. 

(2)  C'est-à-dire  ,  qu'on  n'adjugera  pas  à  l'un  la  part  du  droit  d'usufruit 
nu  avait  l'autre  :  nous  convenons  que  cela  ne  se  peut  pas  ;  mais  la  division 
s  opérera  par  le  moyen  des  cautions  réciproques  ,  c'est-à-dire  ,  que  les  co- 
héritiers fourniront  réciproquement  caution ,  que  l'un  percevra  les  fruits 
d'une  portion  ,  et  l'autre  d'une  autre. 

(3)  Yoy.  ci-dessus  ,  n.  j. 
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par  tim  suo,  partïmprocuratorio  (i)  nomine  agat,  sive  cum  eo  aga- 
iur,  partinisuo,partimprocuratorio  nomine  conveniatur  :  nam  licet 
libéra  potestas  rnancat  creditoribus ,  cum  singalis  experiundi  ;  ta- 
meri  et  his  libéra  potestas  est,  suo  loco  substituendi  eos  iu  quos 
ouera  actionis  officio  judicis  translata  sunt  ».  /.  3.  ff.famil.  ercisc. 
Gains,  lib.  7.  ad  éd.  prov. 

Consonat  quod  ait  Ulpianus  :  «  In  hoc  judicium  etsi  nomina 
mm  veniunt;  tamen  si  stipulationes  intcrpositse  fuerint  clc  divi- 
à'tone  eorum,  ut  steturei,  et  utalter  aUeri  mandet  aclioues ,  pro* 
cnratoremque  eum  in  suam  rem  faciat ,  stabitur  divisioni  ».  I.  2. 
§.  5.  d.  tit.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Hic  unum  obiter  qucerendum  est  :  Si  arbiter  farniliae  erciscun- 
&e  ,  aut  etiani  testator  œs  alienum  inter  coheredes  ita  distribuit , 
ul  singuli  singulis  creditoribus  exsoiverent ,  eoque  nomine  suo* 
eoîieredes  indemnes  fièrent,  stipulationes  autem  de  hac  indemni- 
iale  interponere  omiserunt;  qua  actione  hoc  (2)  consequentur  1* 
jnimirum  actione  prœscripùs  verbis. 


ï ta  idem  Ulpianus  :  «  Si  pater  in  filios  sine  scriptura  bona  di- 
vïsit,  et  onera  aeris  alieni  pro  modo  possessionum  distribuit,  non 
Tideri  simplicem  donationem  (3)  ,  sed  potius  supremi  judicii  di- 
■visionem  ,  Papinianus  ait  :  Plaue  ,  inquit ,  si  creditores  eos  portio- 
EÎbus  hereditariis  conveniant,  et  uuus  (4)  placitadetrectet,  posse 
eum  eo  prœscriptls  verbis  agi ,  quasi  certa  lege  permutatio- 
iHun  fecerint,  scilicet,  si  omnes  res  divisée  sint  (5)  ».  /.  20.  §.3. 
d  tit.  ibid. 


(l)  Ut  cohereclum  suorum  procurator  in  rem  suam. 

(1)  là  est ,  quod  saluit  aut  judex,  aut  testator,  ut  unusquisque,soluto  sere 
alicno  quod  ei  dat  trihulum  erat,  alios  coheredes  ab  omni  repetione ,  erga 
Itee  ,  indemnes  prsestarct.  (Or.) 

(3)  Non  esse  simplicem  donationem  ;  sed  cum  causa  collatam  ,  id  est  , 
sul»  certa  lege  aliquid  faciendi.  Quaproptcr  datur,  ut  mox  infra  dicit ,  actio 
pnvscriptis  verbis. 

(Q  Et  unns  ,  cui  assignatum  est  onus  exsolvendi  illius  créditons,  qui 
caeteros  coheredes  pro  portionibus  hereditariis  convenit,  placila  detrectet , 
nec  paratus  sit  indemnes  fajfcere  suos  coheredes  a  petitione  illius  créditons. 

(5)  Nam  si  nondum  divisio  facta  esset ,  non  esset  necesse  recurrere  ad 
aetionem  prœscriptis  verbis ,  et  possent  hoc  consequi  in  judicio  familier 
erascundee. 
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agira ,  partie  en  son  nom,  et  partie  comme  fondé  de  pcuvoirs(ï), 
et  que  si  on  l'actionne  ,ce  sera  aussi  partie  en  son  nom,  et  partie 
comme  fondé  de  pouvoirs  :  car  bien  qu'il  soit  libre  aux  créanciers 
d'actionner  chacun  en  particulier,  cependant  les  cohéritiers  ont 
la  faculté  de  subroger  en  leur  lieu  et  place,  ceux  que  le  juge  a, 
par  sa  décision,  chargés  de  défendre  à  cette  action  ». 

Cela  s'accorde  avec  ce  que  dit  Ulpien:  «  Quoique  les  créances 
n'entrent  point  dans  cette  action  ,  cependant  s'il  y  a  eu  entre  les 
héritiers  des  stipulations  relatives  à  cette  division,  et  qu'ils  soient 
convenus  de  transporter  leurs  actions  à  un  d'entre  eux,  en  le 
constituant  comme  leur  fondé  de  pouvoirs  dans  sa  propre  -cause, 
on  devra  maintenir  cette  division. 

On  élève  ici  en  passant  une  seule  question  :  Si  le  juge  de  l'ac- 
tion en  partage  de  succession  ,  ou  le  testateur  lui-même,  ont 
divisé  les  dettes  entre  tous  les  cohéritiers  de  manière  que  chacun 
d'eux  fût  obligé  d'acquitter  telle  ou  telle  dette ,  et  de  garantira 
cet  égard  ses  cohéritiers,  mais  que  ces  héritiers  aient  oublié  de 
faire  entr'eux  à  ce  sujet  aucune  convention,  par  quelle  action 
pourront-ils  atteindre  le  but  voulu  (2)  ?  par  l'action  appelée  prœs- 
criptis ve?*bis ,  c'est-àdire  ,  résultante  de  la  décision. 

Ulpien  dit  de  même  :  «  Suivant  Papinien  ,  si  un  père  a  partagé 
verbalement  ses  biens  entre  ses  enfans ,  et  qu'il  les  ait  chargés  de 
payer  ses  dettes,  chacun  en  raison  de  la  portion  a  lui  attribuée, 
ce  partage  ne  peut  être  réputé  une  simple  donation  (3),  mais  doit 
bien  plutôt  être  regardé  comme  une  disposition  de  dernière  vo- 
lonté. Certainement,  ajoute-t-il,  lorsque,  sur  Faction  en  paie- 
ment intentée  par  les  créanciers  dans  la  proportion  des  parts  hé- 
réditaires ,  l'un  des  héritiers  (4)  se  refuse  à  accomplir  la  volonté 
du  père  ,  on  peut  le  poursuivre  par  l'action  en  vertu  de  la  con- 
vention ,  comme  si  tous  les  cohéritiers  avaient  fait  un  échange  en- 
tre eux  à  des  conditions  fixes,  pourvu  cependant  que  toute  ia  suc- 
cession ait  été  partagée  (5)»  . 

(1)  Comme  procureur  de  ses, «cohéritiers  dans  son  propre  intérêt. 

(2)  C'est-à-dire  ,  remplir  l'intention  du  juge  ou  du  testateur,  qui  on? 
voulu  ^ue  chacun  des  cohéritiers  ,  en  payant  la  portion  de  dettes  dont  iî 
était  chargé ,  rendît  à  cet  égard  ses  cohéritiers  indemnes  de  toute  répé- 
tition. (Gr.)  s. 

(3)  N'est  pas  une  simple  donation  ,  mais  une  donation  pour  cause  ,  c'est- 
à-dire  ,  à  la  condition  de  l'aire  quelque  chose.  C'est  pourquoi  on  donne  l'ac  • 
tion  preescriptis  vetbis  ,  comme  on  le  verra  bientôt. 


vention,  et  notire  p; 
rigée  par  ce  créancier. 

(5)  Car  si  le  partage  n'a  pas  encore  eu  lieu,  il  ne  serait  pas  nécessaire 
de  recourir  à  l'action  en  vertu  de  la  convention  :  on  pourrait  atteindra  le 
même  but  par  l'action  en  partage  de  succession. 
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XXVII.  2°.  Quum  non  veniant  in  hoc  judîcîum  nisî  res  quae 
inter  coheredes  sunt  communes ,  hinc  seqnitur  quod  ,  si  unus  par- 
tem  suam  in  aliqna  re  hereditaria  alienaverit,  nœc  res,  quamvis 
pro  parlibus  cœterorum  coheredum  in  hereditate  remanserit,  non 
possit  cuti)  eo  qui  partem  suam  alienavit  venire  in  hoc  judicium, 
quia  desiit  esse  curn  eo  communis. 

V.  G.  «  ex  hereditate  Lucii  Titii ,  quie  mihi  et  tibi  communis 
crat,  fundi  partem  meam  alienavî  :  deinde  familiae  erciscundœ  ju- 
dicium inter  nos  acceptum  est.  Neque  ea  pars  quai  mea  fuit,  in 
judicio  veniet,  quum  alienata  de  hereditate  exierit  :  neque  tua, 
quia,  etiamsi  remanet  in  pristino  jure,  hereditariaque  est,  tamen 
alienatione  meut  partis  exiit  de  eommunione  (i)  :  utrum  autem 
unus  beres  partem  suam  non  alienaverit,  au  plures  ,  nihil  interest, 
si  modo  aliqua  portio  alionata  al>  aliquo ,  ex  heredibus,  heredi- 
taria esse  desiit  ».  /.  54-  fl.famil.  ercisc.  Nerat.  lib.  3.  membran. 


Consonat  quod  rescribit  Alexander  :  «  Ad  officium  arbitri  qui 
inter  te  et  fratrem  tuum  pro  dividendis  bonis  datus  fuerit,  ea  sola 
pertinent  qcue  manent  communia  tibi  et  i  11  ï  :  nam  ea  quorum  par- 
tem is  vendidit,  cum  emptoribus  tibi  communia  sunt,  et  adver- 
sus  singulos  arbitrum  (2)  petere  debes ,  si  ab  illorum  quoque 
socictate  discedi  placeat  ».  I.  3.  cocl.  lib.  3.  tit.  37.  commun, 
divicl. 

Jam  vero  ei  qui  partem  suam  alienavit,  similis  est,  ille  qui  eam 
per  iniquam  judicis  sententiam  amisit. 

Hinc  Pomponius  scribit  :  «  Quum  ego  et  tu  heredes  Titio  ex- 
titissemus,  situ  partem  fundi  quem  totum  hereditarium  dicebas, 
a  Sempronio  petieris ,  et  victus  fueris  ;  mox  eadem  partem  a  Sem- 
pronio  emero,  et  traditus  mihi  fuerit,  agente  te  familiae  ercis- 
cundœ  judicio,  non  veniet,  non  solum  quod  pro  herede  (3)  pos- 
sidetur,  sed  nec  id  quod  pro  emptore  :  quum  enim  per  judicem 
priorem  apparuit  totam  non  esse  hereditatis ,  quemadmodum  in 
familial  erciscundae  judicium  veniat  (4)  ?  ».  /•  zS.  §.  8.  ff.  Jamil. 
ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 


(i)  De  eommunione  hereditaria  scilicetrnam  est  quidem  ad  hue  com- 
munis ;  sed  non  jam  cum  coherede  ,  sed  cum  extraneo  :  judicium  autem 
fainiliœ  erciscundœ  nonnisi  inter  coheredes  locum  habere  potest ,  ut  vid. 
supra  n.  5. 

(2)  N  on  j amt lice  erciscundœ,  sed  communi  diçidundo. 

(3)  Petr.  Fabcr  recte  censet  inversant  esse  lectionem  legendumque  :  non 
solum  quod  pro  emptore ,  sed  nec  id  quod  pro  herede. 

(4)  Quum  enim  per  hanc  judicis  sententiam,  tuam  partem  in  co  fundo 
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XXVÎI.  2°.  Comme  on  ne  comprend  dans  coite  action  que  les 
choses  communes  entre  les  cohéritiers ,  il  s'ensuit  que  si  l'un  d'eux 
D  aliéné  sa  part  d'une  chose  héréditaire  ,  qiuique  cette  chose  soit 
restée  quant  aux  parts  des  autres  dans  la  masse ,  elle  ne  peut  ce- 
pendant pas  être  comprise  dans  cette  action,  à  l'égard  de  celui 
qui  l'a  aliénée  ,  parce  qu'elle  a  cessé  d'être  commune  avec  lui. 

Par  exemple,  «  j'ai  aliéné  ma  part  d'un  fonds  provenant  de  k 
succession  de  Lucius  Titius,  qui  m'était  commune  avec  vous; 
ensuite  nous  avons  procédé  juridiquement  au  partage  de  cette 
succession  :  ne  seront  comprises  dans  cette  action ,  ni  ma  part 
que  j'ai  vendue,  et  qui  par  conséquent  n'est  plus  dans  la  succes- 
sion ,  ni  la  votre  parce  qu'encore  bien  qu'elle  reste  dans  son 
premier  état,  cependant  par  la  vente  de  la  mienne,  elle  se  trouve 
n'être  plus  en  communauté  (i).  Il  est  indiiférent  qu'un  seul  ou 
plusieurs  des  héritiers  aient  aliéné  leurs  parts  ,  pourvu  seule- 
ment qu'une  portion  quelconque ,  vendue  par  l'un  d'eux,  ait  cessé 
de  faire  partie  de  la  succession  >>. 

Alexandre  énonce  la  même  opinion  dans  un  reserit:  «  Le  juge, 
dit-il,  qui  connaîtra  de  l'action  en  partage  d'hérédité  entre  votre 
frère  et  vous ,  ne  partagera  que  les  biens  qui  sont  restés  com- 
muns entre  vous  et  lui ,  car  ceux  dont  il  a  vendu  une  partie  vous 
-est  devenue  commune  avec  les  acheteurs,  et  si  vous  voulez  aussi 
faire  cesser  l'indivision  entr'eux  et  vous  ,  vous  devez  demander 
tin  juge  (2)  contre  chacun  d'eux  ». 

Celui  qui  a  aliéné  sa  part ,  est  dans  la  mênre  position  que  celui 
qui  l'a  perdue  par  un  jugement  injuste. 

C'est  pourquoi  Pomponius  dit  :  «  Si  étant  vous  et  moi  héri- 
tiers de  Titius  ^  vous  avez  intenté  action  contre  Sempronius  pour 
le  faire  condamner  à  délaisser  une  partie  d'un  fonds  que  vous  pré- 
tendiez appartenir  en  entier  à  cette  succession  ,  et  que  vous  ayiex 
succombé;  qu'ensuite  j'aie  acheté  cette  partie  de  Sempronius,  et 
qu'après  la  tradition  qui  m'en  aurait  été  faite  ,  vous  intentiez  con- 
tre moi  l'action  en  partage,  on  ne  comprendra  dans  cette  action 
de  partage  avec  vous ,  ni  ce  qui  me  revient  comme  héritier  (3) , 
ni  ce  que  je  possède  comme  acquéreur.  Car  puisque  le  premier 
juge  a  décidé  que  le  fonds  ne  faisait  pas  pour  la  totalité  partie  de 
la  succession,  comment  pourrait-il  entrer  dans.,  l'action  en  par- 
tage ^4)  de  cette  succession  ». 


^ï)  La  communauté  héréditaire,  car  la  chose  est  encore  commune,  non. 
plus  avec  un  cohéritier,  mais  avec  un  étranger  :  or,  l'action  en  partage 
4'hérédité  n'a  lieu  qu'entre  héritiers,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus,  n.  5,° 

(2)  Non  pour  l'aciion  en  partage  d'héridité ,  mais  pour  l'action  en  di- 
vision d'une  chose  commune. 

(3)  Pierre  Dufaur  pense  avec  raison  qu'il  y  a  renversement  de  mots,  ei 
qu'il  faut  lire  :  ni  ce  qui  me  revient  comme  acheteur  ,  ni  même  ce  qui  me 
revient  comme  héritier. 

(4)  Car  ayant  perdu  votre  part  de  ce  fonds  par  ce  jugement,  l'action 
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XXVIII.  Quod  autem  dicimus,  rem  non  venîre  in  judicïmu 
familiœ  erciscundœ  quutn  alter  ex  heredibus  partem  quam  in 
ea  haaehat  alienavit,  ita  verum  est,  si  ante  acceptum  judicium 
lienavit. 

Si  tamen,citra  ejos  factum ,  in  causa  hereditaria  esse  desierit, 
quamvis  post  acceptum  judicium  hoc  contigerit,  subducetur  ju- 
dicio  familise  erciscundre  :  «  alienationes  enim  post  judicium  ac- 
ceptum interdictse  sunt,  duntaxat  voluntarïae,  non  quse  vetustio- 
rem  causam,et  originem  juris  habent  necessariam  »./.  iS.ff.famil. 
ercisc.  Papinian.  lib.  7.  quaest. 

«  Sed  etsi  usucapio  fuerit  crepta  ab  eo  qui  hères  non  erat ,  ante 
litem  conteslatam,  et  poslea  impleta  fuerit,  rern  de  judicio  subdu- 
cit».  /.  i4-  d.  tit.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

XXIX.  3°.  Non  vrnîunt  etiam  in  hoc  judicium  res  individu» 
qure  in  singulos  hcredes  in  solidum  transéunt,  quale  est  jus  pa- 
tronatus. 

Speciem  refert  Paulus  imperialium  sententiarum  in  cognitioni- 
bus  prolatarum ,  sive  decrelorum  (ex  libris  sex)  libro  1 . 

«  Camélia  Pia  ab  Hermogene  appcllaverat ,  quod  diceretjudi- 
cem  de  divideuda  hercditate  inter  se  et  coheredem  non  tautum  res, 
sed  etiam  libertos  divisïsse  ;  nullo  enim  jure  id  eum  fecisse.  Placuit , 
nullam  esse  libertorum  divisionem  ;  alimentorum(i)  autem  divi- 
sionem  a  judice  inter  coheredes  factam  ,  eodem  modo  ratam  esse  ». 
/.  24.  ff-  Hb.  37.  tit.  i4-  de  fur.  patron. 

Eadem  species  alibi  refertur  :  «  Quaedam  mulier  ab  judice  ap- 
pellaverat,  quod  diceret  eum  de  dividenda  hereditate  inter  se  et 
coheredem,  nontantum  res;  sed  et  libertos  divisisse ,  et  alimenta 
quee  dari  testator  certis  libertis  jussisset  :  nullo  enim  jure  id  eum 
fecisse  :  ex  diverso  respondebatur  cousensisse  eos  divisioni ,  et 
multis  annis  alimenta  secundum  divisionem  prœstitisse.  Placuit, 
standum  esse  alimentorum  praestationi  :  sed  et  illud  adjecit  (2), 
nullam  esse  libertorum  divisionem  ».  /.  ^î.ff'.famil.  ercisc.  Paul, 
(eodem)  lib.  1.  décret. 

XXX.  Circa  autem  quse  ad  singulos  heredes  in  solidum  perti- 
nent, duplex  occurrit  queestio. 

amîseris  ,  nec  pro  mca  parte  quae  in  causa  hereditaria  remansit ,  Iocus  am— 
plius  esse  polest  judicio  fami Uœ  eriscundœ  :  ut  ex  modo  supra  rclatis  legi- 
bus  liquet. 

(1)  Quae  libertis  prsebenda ,  vel  praestenda. 

(2)  Imperator  in  decreto  suo. 
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XXVIII.  Ce  que  nous  disons,  que  la  partie  d'une  succession 
qui  a  été  vendue  par  un  des  héritiers,  n'entre  point  dans  l'action 
en  partage  de  cette  succession  ,  n'est  vrai  qu'autant  que  l'aliénation 
a  précédé  l'action  en  partage. 

Si  cependant  la  chose  a  cessé  d'appartenir  à  la  succession  sans 
qu'il  y  eûi  de  son  fait,  quoique  cet  événement  soit  postérieur  à  1  ins- 
tance commencée,  la  chose  cessera  d'être  comprise  dans  l'aclion  en 
partage  ;  «  car  il  n'y  a  que  les  aliénations  volontaires  qui  sont  inter- 
dites après  l'instance  commmencée;  celles  qui  ont  une  cause  plus 
ancienne  ,  et  qui  sont  fondées  sur  un  motif  légal  et  nécessaire  ,  ne 
le  sont  pas  ». 

«  Mais  quoiqu'avant  l'instance  commencée ,  la  prescription  ait 
été  commencée  par  mie  personne  qui  n'était  pas  héritière  ,  et. 
qu'elle  n'ait  été  accomplie  que  depuis  ,  la  chose  cesse  d'être  com- 
prise dans  l'action  en  partage  ». 

XXIX.  Les  choses  indivises  qui  passent  en  totalité  à  chacun  des 
cohéritiers,  telles  qu'un  droit  de  patronage,  n'entrent  point  non 
plus  dans  l'action  en  partage. 

Paul  en  rapporte  un  exemple  dans  le  premier  de  ses  six  livres  > 
sur  les  arrêts  rendus  dans  le  conseil  du  prince  ,  ou  décrets  im- 
périaux. 

«  Camélia  Pia  avait  appelé  d'un  jugement  rendu  par  Hermo- 
gène  j  d  après  lequel  ce  juge  ,  en  partageant  une  hérédité  entre  elle 
et  son  cohéritier  ,  avait  divisé  entre  eux  ,  non-seulement  les  biens 
héréditaires,  mais  encore  les  affranchis;  et  elle  soutenait  que  ce 
juge  avait  mal  jugé.  Il  a  été  décidé  que  le  partage  des  affranchis 
était  nul,  mais  que  la  division  faite  par  le  juge,  des  alimens  (1) 
entre  les  cohéritiers,  devait  être  exécutée  selon  la  teneur  du  ju- 
gement ». 

La  même  espèce  est  rapportée  ailleurs  :  «  Une  femme  avait  in- 
terjeté appel  d'un  jugement,  en  se  fondant  sur  ce  que  le  juge  avait 
partagé  entre  elle  et  son  cohéritier,  non-seulement  les  effets  hé- 
réditaires ,  mais  encore  les  affranchis  et  les  alimens  que  le  testa- 
teur avait  ordonné  de  fournir  à  quelques-uns  d'eux,  soutenant 
que  le  juge  n'avait  pas  eu  le  droit  de  l'ordonner  ainsi.  Ses  adver- 
saires répondaient  qu'on  avait  adhéré  à  ce  partage  en  fournissant 
des  alimens  pendant  plusieurs  années  dans  les  proportions  fixées. 
Il  a  été  décidé  qu'il  fallait  exécuter  la  prestation  des  alimens  ,  mais 
on  a  ajouté  (2)  que  la  division  des  affranchis  était  nulle  ». 

XXX.  Mais  par  rapport  aux  choses  qui  passent  en  totalité  à 
chacun  des  héritiers  ,  il  s'élève  deux  questions  : 

en  partage  d'hérédité  ne  peut  plus  avoir  lieu,  même  par  rapport  à  ma  part,, 
quoiqu'elle  soit  restée  dans  la  succession  ;  comme  on  l'a  vu  par  les  lois  qui 
viennent  d'être  rapportées. 

(1)  A  fournir  aux  affranchis. 

(2)  L'Empereur,  dans  son  décret. 

Tome  V.  2 
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i°.  «  An  ea  stipulatio  ,  qua  singuli  heredes  in  solidum  habeni 
aclioncm  ,  ventât  in  hoc  judicium  ,  dubitatur,  vcluti  ,  si  is  qui 
viam  ,  iler ,  actuhi ,  stipulatus  erat ,  decesserit  :  quia  talis  stipulatio 
per  legern  XII  Tabularum  non  dividitur,  quia  nec  (i)  potestj 
sed  venus  est  non  venire  eam  in  judicium',  sed  omnibus  in  soli- 
dum competereaclionem  ,  et,  si  non  prsestelur  via,  pro  parte  he- 
reditaria  (2)  condemnalionem  fierî  oportet  ».  /.  25.  §.  n.  Jf.  faut, 
ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 


20.  «  Sedan  in  familieeerciscundœ  judicium,de  morte  testatoris, 
vel  de  morte  uxoris  ,  liberorumqne  suorum  habebunt  quœstionem 
lieredes  ,  quseritur  ?  VA  reclissimePomponius  ait ,  hsec  ad  divisio- 
nem  rerum  heredilariarum  non  pertinere  (3)  ».  d.  I.  18.  §.  1.  d. 
tit.  Ulp.  lib.  19.  ad  cd. 

XXXI.  3°.  Denique  non  venit  in  hoc  judicium  ,  quod  alter 
lieredibus,  alio  titulo  quam  hereditario  possidet. 


ex 


V.  G.  «  si  quid  contendis  ex  hereditate  rnihi  tecum  commune 
esse,  quod  ego  ex  arlia  causa  meum  proprium  esse  àtCb  ,  id  in  fa- 
milise  erciscundae  judicium  non  venit  ».  /.  l^>.  ff.  famil.  ercisc. 
Pompon  lib.  i3.  adSab. 

«  Quod  pro  emptore  ,  vel  pro  donato  ,  puta,  coheres  possidet, 
in  familiîje  erciscundie  judicium  venire  negat  Pomponius  ».  /.  25. 
§.  7.  d.  tit.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

Hinc  «■  qui  coheredes  habet ,  si  fundum  pignori  datum  a  testa- 
tore  suo ,  comparaverit  a  creditore ,  non  débet  a  coberedibus  ju- 
dicio  commuai  dividnndo  conveniri  (4)».  I-  17.  //•  commun,  divid. 
Modest.  lib.  g.  regui. 

Hinc  etiam  Papinianus  «  scribit,  quod  uni  ex  coberedibus  ,  sta- 
tnliber  conditimiis  implend.ie  nomine  dédit  de  pecuîio  ,  in  hoc 
judicium  non  venire  ,  nec  comnun'cr.ri  (5)  debere  ».  /.  20.  §.j^«- 
fj.famii..ricisc.\j\^.  lib.   1  g.  ad  éd. 


(1)  Nec  en  un  deberi  pro  parte  servitu*  potest.  Sup.  lib.  8.  tit.  1.  de  servit, 
n.  18. 

(2)  Resolvitur  enim  obligatio  in  id  quod  interest  :  quod  quidem  dm- 
sionem  recipit. 

(3)  Puto  id  innui ,  jus  vindicandse  necis  defuncti  uni  lieredum  non  at- 
tribut ;  sed  omnibus  id  onus  et  aequo  competere.  Dion.  Guthufr. 

(4)  Nec  judicio  familiœ  ercisruitrlœ ,  nec  judicio  commuai  dividundo  , 
quo  casu  jam  eum  hereditas  essel  divisa  :  nam  eum  fuudum  non  liabet  ex 
causa  hereditaria,  quem  proprio  nomine  comparavit. 

(5)  Quamvis  hereditarium  sit  boc  ,  quod  ex  peculio  dédit  :  at  vero  unuj 
ex  heredibus  cui  hoc  dédit ,  id  non  habet  titulo  hereditatis  ;  sed  quodam 
pneîegati  jure,  quum  testator  ei  voluerit  dari. 
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î°.  «  On  doute  qu'une  stipulation  au  profit  du  défunt ,  laquelle 
accorderait  à  chaque  héritier  une  action  solidaire  ,  puisse  être  com- 
prise dans  cette  action  ,  par  exemple,  si  le  défunt  avait  stipulé  un 
droit  de  chemin ,  de  sentier  ou  de  passage,,  parce  qu'une  telle  sti- 
pulation ne  se  divise  pas  d'après  la  loi  des  douze  Tables ,  et  ne 
peut  pas  même  se  diviser  (1)  :  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'elle  n'en- 
tre point  dans  le  partage,  mais  que  l'action  qui  en  naît  appartient 
en  entier  à  tous  les  cohéritiers  ,  et  que  si  on  refuse  de  donner  un 
«hemin  à  chacun  des  héritiers  en  raison  de  sa  part  héréditaire  (2)  , 
on  doit  y  être  condamné  ». 

20.  «  On  demande  encore,  si,  par  l'action  en  partage  d'une  suc- 
cession, les  liéritiers  peuvent  requérir  information  sur  la  cause  de 
h  mort  du  testateur,  de  sa  femme,  ou  de  ses  enfans.  Pomponius 
répond  avec  beaucoup  de  raison  que  tout  cela  est  étranger  à  l'ac- 
tion en  partage  d'hérédité  (3). 

XXXI.  3°.  Enfin,  ce  qu'un  des  héritiers  possède  à  un  titre  autre 
<jue  celui  d'héritier,  n'entre  point  dans  l'action  en  partage  de 
succession. 

Par  exemple,  «  si  vous  prétendez  qu'un  objet  est  commun  en- 
tre vous  et  moi,  comme  provenant  dune  succession,  et  que  je 
soutienne  qu'il  m'appartient  en  propre  à  tout  autre  titre ,  cet  ob- 
jet ne  sera  pas  compris  dans  l'action  en  partage  d'hérédité  ». 

<(  Pomponius  décide  que  ce  qu'un  des  cohéritiers  possède 
-comme  acquéreur,  ou  donataire,  ne  doit  pas  être  compris  dans 
l'action  en  partage  de  succession  ». 

C'est  pourquoi  «  si  un  des  cohéritiers  a  acheté  du  créancier 
du  défunt,  un  fonds  que  ce  dernier  avait  engagé,  ses  cohéritier*: 
n'ont  pas  contre  lui  l'action  en  division  d'une  chose  commune 
pour  <:e  fonds  (4-)  ». 

C'est  pourquoi  Papinien  dit  aussi  que  «  si  un  esclave  affranchi 
a,  pour  accomplir  la  condition  qui  lui  était  imposée,  payé  à  L'un 
des  cohéritiers  une  somme  provenant  de  son  pécule  ,  cette  somme 
n'entrera  pas  dans  cette  action  ,  et  l'héritier  qui  l'a  reçue  ne  sera  pas 
tenu  de  la  partager  (5)  ». 

(1)  Car  une  servitude  ne  peut  pas  être  due  en  partie.  Voy.  ci-dessus, 
lk>.  8.  til.  1.  des  servit,  n.  18. 

(2)  Parce  que  l'obligation  s'étend  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  et  que 
cet  intérêt  est  susceptible  de  division. 

(3)  Cette  opinion  me  paraît  décider  que  le  droit  de  venger  la  mort  du 
défunt  n'appartient  pas  à  un  des  cohéritiers  ,  mais  que  c'est  une  obligation, 
imposée  par  l'équité  à  tous  les  héritiers.  Denis  Godefrvy. 

(4)  Us  n'ont  ni  l'action  en  partage  d'hérédité  ,  ni  l'action  en  division 
d'une  chose  commune  ,  l'hérédité  étant  déjà  divisée  dans  ce  cas  ,  puisqu'il, 
ne  possède  pas  comme  héritier  un  fonds  qu'il  a  acquis  en  son  propre  nom. 

(5)  Quoique  ce  qu'il  a  donné  "de  son  pécule  soit  une  chose  héréditaire, 
celui  à  qui  il  l'a  donné  ne  le  possède  cependant  pas  à  titre  d'héritier,  mais 
par  une  sorte  de  droit  de  prélèvement,  puisque  c'est  un  don  du  testateur» 
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Nota  :  «  Itjem  et  ïn  commuai  dividundo  (i)  ».  /.  21.  ff.famit. 
ercisc.  Paul.  /z&.  23.  ad  éd. 

Articulus  11. 
Quœ  res  veniunt  dividende^  judicio  commun"»  dividundo. 

XXXII.  «  Per  hoc  jiidicium  corporalium  rerum  fit  divisio, 
cm  arum  rerum  domininm  habernus ,  non  etiam  hereditatis  ».  I.  4« 
jf.  commun,  dîvid.  Ulp.  lib.  ïcj.  ad  éd. 

«  Commuai  dividundo  judicium  locum  hahet  et  in  vectigali(2) 
agro  ».  A  7.  /7  commun,  divid.  Ulp.  lib.  20.  ad  éd. 

Jura  in  hoc  judicio  venire  non  posse  quidam  existimaverunt. 
V.  G.  c  de  puteo  quœritur ,  an  communi  dividundo  judicio  agi 
possit  ?  Et  ait  Mêla  ;  ita  demum  posse ,  si  solum  ejus  commune 
eit  ».  d.  I.  4-  §•  i- 

Jus  igitur  hauriendi  non  veniret  :  quanquam  melins  alii  existi- 
maverunt,  et  jus  hauriendi ,  et  aquam  ducendi ,  el  caetera  jura 
posse  in  hoc  judicium  deduci,  ut  mensura  ,  et  temporibus  di- 
vidantur. 

Hoc  docet  Paul  11  s  :  ita  ille  :  «  Aquarum iter  in  judicium  communî 
dividundo  non  venire,  Labeo  ait:  nam  aut  ipsius  fundi  (3)  est, 
et  ideô  in  judicium  non  venit,  aut  separatum  a  (4)  fundo,  dîvi- 
sùmtamen,  autmensura(5)  ,  aut  temporibus  (6)  :  sed  possunt  jura 
ir.terduni  et  separata  a  fundo  esse ,  et  nec  mensura, nec  temporibus 

(1)  Si  coheres  judicio  communi  d:vidundo  peteret  hanc  pecuniam  di- 
vidi ,  excludetur  pariter:  teslator  enim  voluit  hanc  propriam  esse  ejus  ,  cui 
eam   dari  jussit. 

Nota  ,  coberedes  ,  sicut  de  universa  substanlia  familiœ  erciscundœ  ,  ita  , 
si  malinl,  de  singuïari  aiiqua  re  hereditaria  quse  inter  ipsos  commuais  est, 
agere  posse  communi  dividundo. 

(a)  Vid.  infra  n.  38,  et  ibi  notas. 

(3j  Id  est,  aut  est  servitus  fundo  debiîa  ,  et  qiuim  hoc  casu  ,  nihil  sit 
aliud  quam  qualitas  fundi,  nd  potest  in  hoc  judicium  venire  quam  ijjsu 
f'undus ,  non  vero  jus  servitutis,  quod  est  qualitas  lin  jus  fundi. 

(/+)  Id  est,  ut  opinor  ,  jus  quod  prsedio  non  inhseret  ;  quia  nimirum 
non  jure  servitutis  debetur,sed  jure  obligation^,  quod  jus  descendit  ex  sti- 
pulatione  qua  quis  sibi  quisque.  heredibus  aquam  haurire  licere  stipulatus 
esset  :  porro  si  hoc  nîures  stipulai!  sunt ,  sed  jus  conim  divisum  est  mensura 
et  temporibus  ,  quia  dictum  est  quantum  aquse  ,  et  quo  quisque  tempore 
hauriret ,  magis  videntur  habere  separata  jura,  quam  jus  inter  ipsos  com- 
mune :  adeoque  locus  esse  non  polest  judicio  communi  dividundo. 

(5)  Portionum  aquarum  quibus  uti  singuli  possunt  domini.  (Gr.) 

(6)  Inua  quse  possunt  singuli  domini  jus  aquseductus  exercere.  (Gr.) 
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Nota,  «  Il  en  est  de  même  à  l'égard  de  l'action  en  division  d'une 
chose  commune  (i)  ». 

ARTICLE  II. 

Quelles  sont  les  choses  qui  entrent  dans  l'action  en  division  d'una 
chose  commune  pour  être  partagées. 

XXXII.  «  On  partage  ,  en  vertu  de  cette  action ,  les  choses 
corporelles  dont  nous  avons  la  propriété  ,  mais  non  pas  celles  qui 
proviennent  d'une  succession  ». 

«  L'action  en  division  d'une  chose  commune  a  lieu  même  pour 
le  partage  d'un  fonds  emphytéotique  (2)  ». 

Quelques  jurisconsultes  ont  pensé  que  les  droits  ne  pourraient 
pas  entrer  dans  cette  action.  Par  exemple  ,  «  on  demande  si  ion 
peut  intenter  l'action  en  division  de  la  chose  commune  pour  un 
puits.  Mêla  a  dit  que  cette  action  ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  que 
le  sol  du  puits  est  commun  «. 

Le  droit  de  puiser  de  l'eau  n'entrerait  donc  pas  dans  cette  ac- 
tion :  mais  d'autres  ont  pensé  avec  plus  de  raison  que  le  droit 
de  puiser,  ou  de  prendre  de  l'eau,  comme  tous  les  autres  droits  , 
pouvait  y  entrer  ,  pour  faire  fixer  le  tems  et  le  mode  d'usage. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul.»  Labéon  dit  que  le  chemin  par  lequel 
passe  un  aqueduc,  ne  peut  pas  être  l'objet  de  l'action  en  division: 
d'une  chose  commune  ;  car  ,  ou  c'est  une  servitude  du  fonds  (3), 
et  alors  elle  ne  peut  être  partagée  ,  ou  c'est  un  droit  séparé  (4)  du 
fonds,  mais  divisé  par  la  mesure  (5)  ou  le  tems  (6).  Quelquefois 

(1)  Si  un  cohéritier  demandait  le  partage  de  cet  argent  par  l'action  en 
division  d'une  chose  commune  ,  il  serait  pareillement  débouté  de  sa  de- 
mande ;  car  le  testateur  a  voulu  que  cet  argent  appartint  en  propre  à  celui 
auquel  il  a  ordonne'  qu'il  fut  payé. 

Remarquez  que  comme  les  cohéritiers  peuvent  demander  le  partage  de 
la  totalité  par  l'action  en  partage  d'hérédité  ,  ils  peuvent  aussi  demander 
la  division  de  quelque  objet  particulier  de  la  succession  indivise  entr'eux  , 
par  l'action  en  division  d'une  chose  commune. 

{1)   Voy.  ci-après,  n.  38  ,  et  les  noies.  1 

(3)  C'est— à— dire ,  ou  c'est  une  servitude  due  au  fonds,  et  comme  dans 
ce  cas,  ce  n'est  qu'une  qualité  accessoire  Au  fonds,  le  fonds  seul  peut  entrer 
dans  cette  action  ;  mais  le  droit  de  servitude ,  qualité  de  ce  fonds  ,  n'y  peut 
pas  être  compris. 

(4)  Cela  veut  dire,  ce  me  semble,  un  droit  qui  n'est  pas  inhérent  au 
fonds  ,  parce  qu'il  résulte,  non  d'une  servitude,  mais  d'une  obligation,  et 
qu'd  dérive  d'une  convention  par  laquelle  une  personne  a  stipulé  pour  elle 
et  ses  héritiers  le  droit  de  puiser  de  l'eau.  Or,  si  plusieurs  ont  stipulé  ce 
droit ,  et  qu'il  ait  été  dit  quand  ils  en  useraient,  et  en  quelle  quantité  ,  il* 
ijont  censés  avoir  chacun  des  droits  séparés,  plutôt  qu'un  droit  commun  , 
«t  par  conséquent  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  en  division  d'une  chose  com- 
mune. 

{5)  Des  portions  d'eau  dont  chaque  propriétaire  peut  user.  (Gr.) 

(6)  Dans  lequel  chaque  propriétaire  peut  exercer  son  droit  d'aqueduc  (Gr. 
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divisa,  veluti  quum  is  cujus  fuerunt ,  plures  heredes  reîiqiiïf  t 
quod  quaiii  accidit ,  conseutaneurn  est, et  ea  in  arbitrio  familial  er- 
eiscunaas  venire  ,  îiec  videre  , .  inquit  Pomponius,  quare  minus  ir* 
communi  dividundo  quamt  familial  ereiscundaïjudicium  veniat  i)  : 
igitur  in  hujusmodi  speciebus ,  etiam  in  cnmniunt  dividundo  ju- 
dicio  venit ,  ut  praefata  jura  aut  mcnsura  ,  aut  temrporibus  divi- 
dantur  ».  /.  la.  §.  4-  (f-  commun,  divid.  Paul.  lib.  6.  ad  Sab. 


XXXI II.  Quum  plures  res  communes  sunt,  «  in  judicium  com- 
muni dividundo  omnes  res  vcniunt  ;  nisi  si  quid  fuerit  ex  communi 
consensu  exceptum  noniinatim ,  ne  veniat  ».  /.  i3 .  J).  commun, 
divid.  Ulp.  lib.  7  5.  ad  éd. 

Item  quidquid  ex  rébus  communibus  profecfum  est,  veniet  : 
igitur  «  sed  et  parfum  venire  Sabinus  et  Àttîliciuus  rcsponde- 
r;mt».  /.  6.  §.  h-jf.  commun.  dWid.  Ulp.  lib.  kj.  ad  éd. 

«  Sed  et  accessionem ,  et  decessionem  (2)  hoc  judicium  acci- 
pere  ,  iidem  exislirnaverunt  ».  d.  t.  6.  S.  5. 

Quod  aulem  aiter  ex  sodis  proprio  nomine  comparavit ,  quam- 
vis  ex  pecunia  communi  ,  commune  non  est,  adeoque  in  hoc  judi- 
cium non  venit. 

Hinc  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  patruus  tuus  ex  com- 
munibus bonis  res  comparavit ,  sîbi  negotium  gère  11s ,  non  omnium 
bonorum  socius  constitutus,  pro  competentium  porlioiuun  modo 
indetnnitati  tua1,  consuli  oporlet  :  et  ideo  ,  rem  cniptam  commimi- 
care  eum  ,  contra  juris  forinam  postulas  ».  I.  4-  cod.  lib.  3.  tit.  38- 
commun,  utriusq.  jud. 

XXXI V  ».  Arbor  quœ  in  confinio  nata  est,  item  lapis  qui  per 
utrumque  fuudum  extendilur ,  quandiu  cohaeret  fundo,e  regione 
cujusque  finium,  utriusque  sunt7  nec  m  communi  dividundo  ju- 
dicium veniunt  (3)  ». 

»  Sed  quum  aut  lapis  exemptus ,  aut  arbor  eruta,  vel  succisa 
est ,  communi  s  pro  indiviso  fiet,  et  veniet  in  communi  dividundo 


(1)  Puta ,  si  duobus  hoc  jus  prœlegatum  est,  non  divisum  mensura  irec 
temporibus. 

(2)  Rei  commuais   dividundœ.  (Gr.) 

(3)  Quandiu  lapis  solo  cohaeret ,  non  distinguitur  a  solo  cui  cohaeret  ,  et 
cujus  est  pars  :  quum  igitur  sol  uni  non  sit  commune  inter  vicinos  ,  sed 
unosqutsque  certain  regionein  habeat  ,  nec  iste  lapis  inter  ipsos  communis. 
est,  quum  sequatur  conditionem  soli  cui  coheeret.  Idem  die  de  arbore,  cujus 
fôdices  utriusque  vicini  teirae  collaient. 
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cependant  clés  droits  de  servitudes  peuvent  être  séparés  du  fonds 
sans  être  divisés  par  portions  ou  par  époques  :  par  exemple,  dans 
le  cas  où  celui  à  qui  ils  étaient  dus  a  laissé  plusieurs  héritiers  :  lors- 
que cela  arrive  ,  il  est  convenable  que  ces  droits  entrent  dans  le  ju- 
gement de  partage  de  la  succession  ,  et  Pomponius  dit  qu'il  ne  voit 
pas  comment  ce  partage  n'aurait  pas  lieu  dans  l'action  en  division 
d'une  chose  commune,  comme  dans  l'action  en  partage  d'héré- 
dité (1).  Ainsi  dans  les  cas  semblables,  les  servitudes  dont  nous 
venons  de  parler  peuvent  donc  entrer  dans  l'action  en  division 
d'une  chose  commune,  pour  être  divisées  suivant  les  portions 
de  chacun,  et  en  fixant  le  tems  où  il  en  usera  ». 

XXXI II.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  choses  communes,  «  toutes 
doivent  entrer  dans  l'action  en  division  de  la  chose  commune  ,  à 
moins  que  les  parties  n'en  aient  nommément  excepté  quelques- 
unes  ,  d'un  commun  accord  ». 

Cette  action  comprend  pareillement  tout  ce  qui  provient  des 
choses  communes.  C'est  pourquoi  «  Sabinus  et  Àttilicinus  ont 
répondu  que  l'enfant  né  d'un  esclave  pouvait  être  l'objet  de  cette 
action  ». 

«  Les  mêmes  jurisconsultes  ont  pensé  que  cette  action  avait 
aussi  lieu  en  cas  d'accroissement  ou  de  diminution  {2). 

Mais  la  chose  qu'un  des  associés  a  achetée  en  son  nom  ,  en- 
core qu'elle  soit  acquise  des  deniers  de  la  société,  n'est  pas  com- 
mune, et  par  conséquent  n'y  est  pas  comprise. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  : 
«  Si  votre  oncle,  faisant  sa  propre  affaire  ,  et  non  celle  de  la  so- 
ciété ,  a  acheté  quelque  chose  des  deniers  communs ,  vous  avez 
droit  à  une  indemnité,  en  raison  de  la  portion  à  vous  afférente: 
mais  demander  que  la  chose  soit  rendue  commune  ,  c'est  agir  contre 
tous  les  principes  du  droit. 

XXXIV.  «  Un  arbre  qui  a  été  planté  sur  les  limites  de  deux 
champs  ,  et  une  pierre  qui  s'étend  de  l'un  à  l'autre,  demeurent 
communs  tant  qu'ils  subsistent  à  la  même  place  ,  et  ne  peuvent 
alors  entrer  dans  l'action  en  division  d'une  chose  commune  (3)  ». 

«Mais  dès  que  la  pierre  a  été  enlevée  ,  ou  l'arbre  arraché,  ou 
coupé  ,  ils  deviennent  communs  par  indivis  ,  et  sont  compris 
dans  l'action  en  division  d'une  chose  commune  ,  parce  que  les  par- 

(1)  Par  exemple,  si  ce  legs  par  préemut  a  été  fait  à  plusieurs  ,  sans  au- 
cune fixation  de  mode  et  de  teins. 

(2)  De  la  chose  commune  à  diviser.  (Gr.) 

(3)  Tant  que  la  pierre  est  inhérente  au  sol ,  elle  ne  fait  qu'un  avec  le  sol 
auquel  elle  est  inhérente  et  dont  elle  fait  partie.  Le  sol  n'étant  pa  ;  commua 
entre  les  voisins,  et  chacun  en  ayant  sa  portion  limitée,  cette  pierre  n'est 
pas  non  plus  commun»  entre  eux  ,  puisqu'elle  suit  la  condition  du  sol  au- 
quel elle  est  inhérente.  Il  en  est  de  même  de  l'arbre  dont  les  racines  tiennent 
aux  deux  fonds. 
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judicium  :  nam  quod  crat  finitïs  partibus  ,  ru r sus  confunditur(i)  : 
quarc  sieutduabus  massis  duorum  dominorum  conflatis,  tota  massa 
communis  est,  etiamsi  aîiquid  ex  prima  spccic  separatum  (2)  ma- 
iieat,  ita  arbor, et  lapis  separatus  a  fundo  ,  confondit  jus  domitûi  ». 
/.  19  /^  commun,  divid.  Paul.  lib.  6.  adSab. 

Idem  alibi.  «  Illud  quaerencîum  est,  arbor  qnse  in  confînio  nata 
est,  item  lapis  qui  per  utrttmque  fundum  exlenditur,  an  qtmtti 
sùccisa  arbor  est,  vel  lapis  exemp-tus,  ejus  sit  eujus  fundus  ,  pro 
ea  quoque  parle  singulorum  esse  de  beat ,  pro  qua  parte  in  fundo 
fucrat  :  an  qua  ratione  duabus  massis  duorum  dominornm  con- 
tlatis,  tota  massa  communis  est,  ita  arbor  hoc  ipso  quo  separatur 
a  solo,  propriamque  substantiam  in  unnm  corpus  redactam  a.c- 
cipit,  multo  magis  pro  indiviso  communis  sit,  quam  massai*  Sed 
nalurali  convenu  ration! ,  et  postea  tantam  partem  ulrumque  ha- 
berc  ,  tam  in  lapide  quam  in  arbore ,  quantam  et  in  terra  liabebat  ». 
L  Sd.J/.  lib.  17,  lit.  2.  pro  soda.  Paul.  lib.  1.  manual. 


A.RT1CULUS    111. 

De  rerum  dividendarum  ratione  in  utroque  judicio. 

XXXV.  Hic  statirn  observandum  quod  i°.  ut  ad  divisionem  per- 
veoiàtur,  testimatio  rerum  quae  dividende  sunt,  facienda  est. 

Et  quidem  «  quum  familiœ  ercisc  undae,  vel  communi  dividundo 
agitùr,  unîversae  res  aestimari  dehent ,  non  singuîarum  rerum  par- 
tes ».  /.  52.  §.  3.  [f'.famil.  ercisc.  Julian.  lib.  2.  ad  Urseium  Fé- 
roce/n. 

Item  ,  sive  in  familiœ  erciscundœ  ,  sive  «in  communi  dividundo 
judicio,  justo  pretio  rem  cestimare  debebit  judex  »  /.  10.  S.  2.Jf. 
commun,  divid.  Paul.  lib.  26.  ad  cd. 

2n.  Observandum  quod.  «  judex  familiae  erciscundie  nihil  débet  in- 
divisum  relinquere  ».  /.  25.  §.  20. JJ.Jam.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

Dividende  au  te  m  veniuulin  utroque  judicio,  ut  supra  diximus  , 
non  corpora  solum ,  sed  etiam  jura. 


(1)  Lapis  quum  erutus  est,  et  desiit  cohœrere  solo  ,  est  nova  substantia 
quae  emersit  ex  duobus  f'uudis  ,  quorum  pars  erat,  quantlo  ipsis  çohaerebal  : 
sicutigitur  nova  species  ex  duorum  materiis  conflala  ,  ipsis  in  commune  ac- 
quiritur  jure  confusionis ,  ût  vîdiruus  in  instit.  lib  2.  til.  1. ,  ita  hic  lapis 
doininis  amborum  funclomm  débet  esse  communis  :  idem  die  de  arbore. 


(2)  Id  est,  difeerni  possit  ex  prima  specie  :  non  entra  per  se  spectari  dé- 
bet, sed  sola  massa  quae  ex  utraque  materia  facla  est. 
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iîcs  qui  étaient  déterminées  ,  se  confondent  alors  entre  les  deux 
propriétaires  (t).  C'est  pourquoi,  comme  deux  masses  de  métal 
appartenant  à  deux  maîtres,  forment  une  masse  commune  si  elles 
sont  fondues  ensemble,  quoiqu'il  reste  quelque,  chose  distinct  de 
la  première  masse  (2),  de  même  l'arbre  et  la  pierre  séparés  du 
fonds,  sont  confondus  quant  au  droit  de  propriété». 

La  même  espèce  se  trouve  ailleurs  :  «  Il  faut  examiner  si  un  arbre 
qui  a  poussé  sur  les  limites  de  deux  terrains  voisins,  ou  une  pierre 
qui  s'étend  sur  les  deux  fonds  ,  appartiennent  encore  aux  proprié- 
taires des  deux  terrains ,  c'est-à-dire  ,  si  chacun  des  deux  doit  ré- 
clamer la  portion  qui  existait  sur  son  fonds,  lorsque  l'arbre  a  été 
coupé  ,  ou  la  pierre  a  été  arrachée ,  ou  si ,  comme  deux  masses  de 
métal  appartenant  à  des  maîtres  différens  ,  quand  elles  sont  fondues 
ensemble  ,  forment  une  masse  commune, l'arbre, par  cela  seul  qu'il 
est  séparé  du  sol ,  et  qu'il  forme  une  substance  particulière  en  un 
seul  corps  ,  doit  être  regardé  comme  une  masse  indivise  et  com- 
mune :  mais  il  est  plus  naturel  de  dire  que  chacun  doit  avoir  dans 
l'arbre  ou  dans  la  pierre  une  part  égale  à  celle  qu'il  avait  sur  le  sol  ». 

ARTICLE    III. 

De  la  manière  de  diviser  les  choses  dans  l'une  et  Vautre  action. 

XXXV.  C'est  ici  le  lieu  d'observer  i°.  que  pour  parvenir  au 
partage  ,  il  faut  commencer  par  estimer  les  choses. 

En  effet  «  lorsqu'il  s'agit  de  partager  une  succession  ou  de  di- 
viser une  chose  commune,  les  choses  à  partager,  ou  à  diviser, 
doivent  être  estimées  en  entier,  et  non  partiellement  ». 

Soit  dans  l'action  en  partage  d'hérédité,  soit  <c  dans  l'action  en 
division  d'une  chose  commune  ,  le  juge  doit  estimer  la  chose  à  sa 
juste  valeur  ». 

20.  il  faut  observer  que  «  le  juge  de  l'action  en  partage  d'une 
succession  doit  ne  rien  laisser  indivis  ». 

Sont  comprises  dans  ces  deux  actions  pour  en  opérer  la  divi- 
sion, non-seulement  les  choses  corporelles  ,  mais  encore  les  droits , 
comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus. 

(i)  La  pierre  étant  déplacée,  et  n'étant  plus  inhérente  au  sol,  est  une 
chose  nouvelle  provenue  des  deux  fonds  dont  elle  faisait  partie;  comme  une 
nouvelle  espèce  résultante  de  deux  matières  fondues  ensemble,  cl  qui  appar- 
tenaient à  deux  personnes  différentes  ,  est  acquise  en  commun  atux  deux  pro- 
priétaires  par  droit  de  confusion  ,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  aux  Inslit. 
ùv.  1.  ht.  1  ;  de  même  cette  pierre  doit  être  commune  aux  propriétaires  des 
deux  fonds.  Il  en  faut  dire  autant  de  l'arbre. 

(2)  C'est-à-dire,  qui  puisse  être  distinguée  de  la  première  espèce  ;  car  on 
ne  considère  plus  ni  l'une  ni  l'autre  des  matières  premières;  mai3  seulement 
l'espèce  qui  est  résultée  du  mélanee  des  deux  matières. 
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§.  i.  Qua  ratione  corpora  dividantur. 

XXXVI.  Quum  nihil  debeat  judex  indivisum  relinqucre  ,  «  fa- 
milise  erciscundje  judex  ita  potest  pluribus  eamdem  rem  adjudi- 
care, si  aut  pluribus  fuerit  unius  rei  pneeeptio  relicta,  ubi  etiam 
Bcccssitatem  lacère  Pomponius  scribit,ut  pluribus  adjudicctur, 
vel  si  certain  partem  unicuique  coheredum  adsignet  :  sed  potest 
etiam,  licitatione  admissa,  uni(i)  rem  adjiidicare  ».  I.  22.  §.  f»  cL 
tît.  Ulp.  Ub.  ig.  ad  éd. 

XXXVII.  Quum  mullae  res  dividende  sunt,  arbiter  singulas  sin- 
gulis  eoheredibus,  sociisve  adjudicat,  eosque  invicem  in  partem 
pietii  (2)  condemnat. 

Quocirca  «  arbiler  familise  erciscund;e  inter  me  et  te  sumptus, 
quœdam  mibi ,  qmedam  tibi  adjudicare  volebat ,  pro  his  rebus  al- 
terum  alteri  condemnandos  esse  intelligebat  :  qux'silum  est ,  an 
possit  pensalione  ultroque  eitroque  condeninationis  facta  ,  eum  so- 
luiii  cujus  suniiiia  excederet,  ëjus  duntaxat  summae  quai  ita  exce- 
deret ,  damna re  ?  Et  placuil ,  posse  id  arbitrum  facere  ».  /.  52.  §.  2. 
jj  .famil.  ercisc.  Juliau.  lib.  2.  ad  Ursèium  Fcroccm. 

Observare  autem  arbiter  débet  ut  singulas  res  ,  singubs  adjudi- 
cando  ,  ea  non  separet  quae  separari  non  debent. 

De  bac  re  ita  Constantinus  :  «  Possessionum  divisiones  ita  fieri 
oporlet ,  ut  intégra  apud  suecessorem  unumquemque  servorum  , 
vel  coionorum  adscriptitijje  conditionis  ,  seu  inquilinorum  proxi- 
iiicruin  agnatio ,  vel  affinitas  permaneat  :  qui  s  enim  ferat  liberos 
a  parentibus  ,a  iratribus  sorores,  a  viris  conjuges  segregari  ?  Igitur 
si  qui  sic  sociata,  in  jus  diversum  mancipia  ,  vel  colonos  distraxe- 
rint  ,  in  unimi  eadem  redigere  cogautur  ».  I.  11.  cod.  lib.  3.  tit.  38. 
commun,  uiriusque  jud. 

XXXVIII.  Quemadmodum  singulas  res  singulis  adjudicare  po- 
iest  arbiter,  etiam  singulas  partes  unius  lundi  quem  certis  regio- 
nibus  divisent. 

Hoc  est  quod  dicitur  :  «  Sed  et  regiouibus  divisum  fundum  posse 
adjudicare  secundum  divisionem ,  netno  dubitaverit»*  /.  22.  §.  2. 
ff.  famil.  ercisc..  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Ilinc  Antoninus  :  «  Quod  si  divisio  pra:dii,sine  cujusquam  in- 
juria, commode  fieri  potuerit,  portionem  suis  finibus  tibi  adjudi- 
catam  possidebis>.  /.  1.  cod.  lib.  3.  tit.  37.  connu,  divid.  v.  quod  si. 


(1)   Seilicct  5i\  e  coheredi  ,  sive  extraneo  qui  pluris  rem  licitalus  erit.  (&•) 
(a]   Ad  resliluendara  divisionU  œ  lualitalem.  (6-/'.) 
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§.  I.  De  quelle  manière  les  choses  corporelles  doivent  être  di- 
visées. 

XXXVI.  Comme  le  juge  ne  doit  rien  laisser  indivis,  «  en  pro- 
nonçant sur  l'action  en  partage  d'hérédité ,  ce  magistrat  peut  ad- 
juger la  même  chose  à  plusieurs  héritiers  ,  soit  dans  le  cas  où  le 
testateur  a  laissé  par  préciputla  même  chose  à  plusieurs,  et  même 
alors,  selon  Pomponius,  l'objet  doit  nécessairement  être  adjugé 
à  plusieurs,  soit  dans  le  cas  où  il  a  assigné  une  portion  déter- 
minée à  chacun  des  héritiers  ;  mais  on  peut  aussi  liciter  la  chose 
et  l'adjuger  à  une  seule  personne  (1)  ». 

XXXVI I.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  choses  à  diviser,  le  juge  peut 
en  adjuger  une  portion  à  chacun  des  cohéritiers  ou  associés,  et 
les  condamner  réciproquement  à  une  soulte  (2). 

A  cet  égard,  «  l'arbitre  que  nous  avions  choisi  vous  et  moi  pour 
partager  une  succession  entre  nous,  voulait  adjuger  à  vous  une 
chose,  et  à  moi  une  autre;  il  sentait  bien  qu  il  fallait  nous  con- 
damner l'un  envers  l'autre  à  une  soulte.  On  a  demandé  si  après 
avoir  fixé  le  montant  des  condamnations  réciproques ,  il  pouvait 
ne  condamner  que  celui  dont  le  lot  était  d'une  plus  grande  va- 
leur ,  et  seulement  pour  l'excédant  de  cette  valeur  •,  et  il  a  été  dé- 
cidé que  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'il  prononçât  ainsi  ». 

Mais  le  juge,  en  adjugeant  à  chacun  une  portion  des  objets  de 
l'hérédité,  doit  observer  de  ne  pas  séparer  les  choses  qui  ne  doi- 
vent pas  l'être. 

Constantin  dit  à  cet  égard  :  <c  II  faut  faire  la  division  des  biens 
fonds  de  manière  que  chaque  héritier  ait  en  entier  un  fermier  ou 
un  esclave  attaché  au  fonds,  et  leurs  famiiles  ;  car  qui  pourrait 
souffrir  qu'on  séparât  les  enfans  de  leurs  père  et  mère,  les  frères 
de  leurs  sœurs,  ou  les  femmes  de  leurs  maris?  Si  donc  ceux  qui 
étaient  unis  par  de  tels  liens  ont  été  divisés  ,  on  sera  forcé  de  les 
réunir  ». 

XXXVIII.  L'arbitre  peut  adjuger  à  chacun  des  héritiers  des 
portions  du  même  fonds  qu'il  aura  divisé  en  plusieurs  parties  , 
comme  il  peut  leur  adjuger  à  chacun  un  fonds  différent. 

Tel  est  le  sens  de  la  loi  suivante  :  «  Personne  ne  doute  que  l'ar- 
bitre ne  puisse,  suivant  cette  distribution  ,  adjuger  le  fonds  divisé 
par  portions  ». 

C  est  aussi  pourquoi  Antonin  dit  :  «  Si  la  division  du  fonds 
peut  s'opérer  commodément  sans  faire  éprouver  à  personne  le 
moindre  dommage,  vous  serez  possesseur  régulier  de  la  portion 
qui  vous  a  été  adjugée  ». 


(1)  Soit  à  un  cohéritier,  soit  à  un  étranger  qui  aura  pousse  l'enchère  au 
plus  haut  prix.  (Gr.) 

(2)  Pourrrtablir  l'égalité  du  partage.  (Gr.) 
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«  Yectîgalis  a^er  au  regiouibus  dividi  possit,  vidènduni?  Magis 
autem  débet judex  abstinere  hujusmodi  divisione  :  alioquin  praes- 
taho  yectigalïs  confuiidetur  (i)  ... /.  7.  v.  pectiealis.  /K  commun. 
divid.  Ulp.  lih.  20.  ad  éd.  U 

Item  «  5l  Leslalor  rem  communcm  cum  extranro  babebat,  sîve 
reisuœ  parteui  au'eui  Legavit,aut  hères,  ante  judieium  familiae 
erciscundœ  acceptum ,  partem  suam  alienavit ,  ad  oi'neium  judicis 
pertinet,  uteam  partemqmc  testatomfuit,alîcui  jubeat  Uacli  (2)». 
/.  20.  g.  6.  #:  farnii.  ercisc.  Paul,  lib.  23.  ad  éd. 

A.XX.IX.  Neque  soium  fimdos  singulos,  aut  singulas  ejusdem 
lundi  divisas  partes  ,  siagulis  arbiter  adjudicare  potest  :  «seAetiam  , 
quum  adjudicat,  poterit  imponere  aliquam  servitutem,  ut  aiium 
arlii  servum  faciat  ex  iis  quos  adjudicat  ».  I.  22.  g.  3.  Jj'.  famil.  er- 
tisc.  Ulp.  Hb.  ig.  ad  éd. 

Simditer  «  Xeratius  scribit ,  arhitrum  ,  si  re^ionibus  fundum  , 
non ^ô)  vecttgalem,  di  vis  uni  duobus  adjudieaverit ,  posse  quasi  in 
duomis  lundis ,  servitutem  imponere ...  /.  7.  §.  1. ff.  commun,  divid. 
Ulp.  lib.  20.  ad  éd. 

«  Sed  si  pure  alii  adjudieaverit  fundum,  alium  adjudicando  ,  am- 
rdms  servitutem  imponere  non  poterit  ».  Sup.  d.  L  22.  d.  §.'  3.  v. 
sed  si. 

Item  «  ut  fundus  hereditarius  fundo  non  heredilario  serviat,  ar- 
biter disponere  non  potest;  quia  ultra id  quod  in  judieium  deduc- 
tumest  , excedere  potestas  judicis  non  potest  (4)  ...  /.  i3.  ff.  comnt. 
divid.  Javol.  lib.  2.  épis  t. 

XL.  Haclenus  de  casu  quo  sie  divisio  fieri  faeile  potest ,  ut  ex 
pluribus  rébus  siugulae  res  ,  autsin^uLe  alicujus  rei  divisa?  partes, 
singuiis  adjudicentur. 

Quod  «  si  familiae  erciscundae,  vel  communi  dividundo  judieium 
agatur,  et  divisio  tara  ditïiciiis  sit,  ut  pêne  impossibilis  esse  vi- 
tieatur,  potest  judex  in  unius  persouam  totara  condemnationem 
conferre,  et  adjudicare  omnes  res  ...  /.  SS.J/.JhmiL  ercisc.  Ulp. 
Hb-.  1.  ad  éd. 

^  Ljonsonatquod  de  actione  communi  dividundo  rescribit  Auto- 
miras  ;  «  Et  ea  actione  ,  aut  universum  prœdium  ,  si  iicitatione  vi- 
cens ,  exsoluta  soeio  parte  pretii ,  obtinebis  ,  aut  prefcii  portionem  , 

(1)  Dura  in  plures  partes  vectigalis  pr;estalio  divideretur  :  quœ  rcs  ra— 
fiiOnem  veetigaiis  confunderct,  et  ineommodum  fisco,  aut  reipublicse  cui  de- 
betur  vectigal,  afïerret. 

(2)  Id  est,  hauc  partem  inter  coheredes  inter  quos  judieium  familial  er— 
twulœ  acceptais  esî,  non  débet  dividere:  sed  masis  u«i  ex  'H's  intesjratn 

anc  partem  assignare,  ne  extranco,ad  quem  altéra  pars  pettiaet,  atieratu*' 
iiicomiuodum  si  ipsi  plures  ^ocii  deniur.  lia  Cujac.  ad  //.  /. 

(3)  Yid.  not.  1  ,  pag.  26. 

(4)  Porro  non  deducunlur  in  hoc  ju,  iciu  o  ,  nisi  res  heicditaviae» 
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«  11  faut  examiner  si  un  champ  donné  à  bail  emphytéotique  peut 
être  divisé  par  portions  ;  il  vaut  mieux  que  le  juge  s'abstienne  de 
faire  une  pareille  division  ,  parée  qu'elle  tendrait  à  troubler  la  per- 
ception de  la  redevance  (i)  ». 

De  même  «  si  un  testateur  avait  une  chose  commune  avec  un 
étranger ,  ou  s'il  a  légué  à  quelqu'un  une  partie  de  sa  propre 
chose  ,  ou  si  enfin  l'héritier  a  aliéné  sa  part  avant  l'instance  en  par- 
tage de  la  succession  ,  le  juge  doit  ordonner  que  la  portion  qui  a 
appartenu  au  testateur,  soit  adjugée  à  un  des  héritiers  (2)  ». 

XXXÏX.  L'arbitre  peut  non-seulement  adjuger  un  fonds  par- 
ticulier à  chaque  cohéritier ,  nuis  encore  leur  adjuger  à  chacun 
une  partie  du  même  fonds  divisé.  «  Il  peut  même,  par  cette  adju- 
dication, imposer  à  une  partie  du  fonds  une  servitude  en  faveur 
de  l'autre  ». 

«  Neratius  dit  aussi  que  l'arbitre  ,  en  adjugeant  à  deux  personnes 
un  fonds  non  sujet  à  redevance  ,  divisé  en  plusieurs  parties  ,  peut 
imposer  des  servitudes  sur  une  portion  au  profit  de  l'antre  ,  comme 
s'il  y  avait  deux  fonds  (3)  ». 

«  Mais  après  voir  adjugé  purement  et  simplement  un  fonds  à 
un  des  cohéritiers  ,  il  ne  peut  plus  lui  imposer  de  servitude  en 
faveur  de  celui  qu'il  adjuge  ensuite  ». 

De  même  «  l'arbitre  ne  peut  pas  imposer  une  servitude  sur  un 
fonds  héréditaire  ,  en  faveur  d'un  fonds  non  héréditaire  ,  pare;1 
qu'il  ne  peut  pas  étendre  son  pouvoir  au-delà  de  l'objet  sur  lequel 
ïl  est  appelé  à  prononcer  (4-)». 

XL.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  du  cas  où  la  division  est  sus- 
ceptible de  se  faire  si  facilement,  qu'on  puisse  adjuger  à  chacune 
des  parties  un  fonds  particulier  ,  ou  une  portion  d'un  fonds  divisé. 

«  Mais  si  l'on  a  intenté  l'action  en  partage  d'hérédité ,  ou  en  di- 
vision d'une  chose  commune  ,  et  que  la  division  paraisse  si  dif- 
ficile qu'on  puisse  presque  la  regarder  comme  impraticable  ,  le  juge 
peut  adjuger  tous  les  objets  à  "un  des  cohéritiers,  en  le  condam- 
nant à  payer  la  paît  des  autres  en  argent». 

Un  rescrit  d' Antonio  ,  relatif  à  l'action  en  division  d'une  chose 
commune,  contient  une  disposition  semblable  :  «  Par  cette  action, 
vous  obtiendrez  ou  l'universalité  de  la  succession,  si ,  dans  la  lici- 

(1)  Puisque  la  prestation  de  cette  redevance  serait  divisée  ,  ce  qui  ren— 
dr.'iit  les  comptes  de  redevance  plus  embarra;sans  ,  et  causerait  du  tort  soit 
au  lise,  soit  à  la  république  ,  à  laquelle  est  due  cette  redevance. 

(2)  C'est-à-dire ,  que  cette  portion  ne  doit  pas  être  partagée  entre  les 
héritiers  parties  dans  l'instance  en  partage  d'hérédité',  mais  qu'elle  doit  être 
adjugée  à  un  d'entre  eux  en  entier,  pour  que  l'étranger  à  qui  appartient 
l'autre  portion  n'ait  pas  à  contester  avec  plusieurs  adversaires.  Ainsi  que 
pense  Cujas  sur  cette  loi. 

(3)  \oy.  la  note  1  ,  pag.  27. 

(4)  Car  il  n'y  a  que  les  choses  héréditaires  qui  sont  comprises  clans  cette 
action. 
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si  meliorem  alius  conditionem  obtulerit,  consequeris  ».  I.  i.  coéi. 
lib.  37.  tit.  3.  commun,  divid.  v.  eiea. 

XLT.  Varias  dividendi  rationes  îta  compleclitur  Alexander  : 
«  Quum  autem  regionibus  dividi  commode  aliquis  ager  inter  so- 
rios  non  potest,  vel  ex  plnribus  singuli ,  restimatione  justa  facta 
unicuique  sociorum  adjudicantur ,  compensatione  pretii  invicem 
facta;  eoque,  cui  res  majorîs  pretii  obvenit  ,œteris  condemnato  ; 
ad  licitationem  nonnniiqiiam  etiam  extraneo  emptore  admisso  , 
maxime  si  se  non  sufficere  ad  jusla  pretia ,  aller  ex  sociis ,  sua  pe- 
cunia  vincere  vilius  licitantem  (1)  profiteatur  ».  /.  3.  cod.  lib.  3. 
tit.  37.  comm,  divid.  v.  quum  autem. 


<(  Officio  judicis  etiam  talis  adjudicalio  fieri  polest,  ut  aller! 
fundum  ,  alleri  usumfructum  adjudicet  ».  /.  6.  §.  \o.JJ'.  commun, 
divid.  Ulp.  lib.  19.  ad  éd. 

Obiler  nota  quod  boc  casu  «  Julianus  ait  ;  si  alii  fundum,  alii 
nsuinfruclum  fundi  ,  judex  adjudicaverit ,  non  cominunicari  usum- 
fructum (2)».  /.  16.  §.  i.JJ.  famil.  ercisc.  Ulp.  lib.   ig.  ad  éd. 

XLIT.  Jam  vero  ex  variis  illis  dividendi  rationibus  ,  quam  po- 
tissimum  sequetur  arbiter?  Nimirum  «  judicem  in  prrediis  divi- 
dundis  ,  quod  omnibus  utilissimum  est,  vel  quod  malint  litiga- 
tores,  sequi  convenu  ».  /.  21.  Jj".  commun,  divid.  Ulp.  lib.  3o.  ad 
Sab. 

Quacumque  autem  utatur  arbiter  f  tmili;c  erciscundœ  ,  «  item  cu- 
rare débet ,  ut  de  evictione  caveatur  ,  his  quibus  adjudicat  ». /.  25. 
§.21.  (J.  famil.  ercisc.  Paul,  lib.  23.  ad  éd. 

Similiter  in  communi  dividundo  judicio  ,  «  et  de  evictione  quo- 
qne  cavenduru  erit».  /.  10.  §.fn./f.  commun,  divid.  Paul.  lib.  23. 
ad  éd. 

XLIII.  Circa  bas  adjudications  observandum  superest ,  leges 
quse  certarum  rerum  vendilionem  prohibent,  ad  has  adjudicationes 
non  porrigi. 

(1)  Ici  est ,  se  sua  pecunia  non  sufficere  ,  non  solum  ad  justum  rci  pre— 
tium  ,  sed  etiam  ut  vincere  possit  alterum  ex  sociis  vilius  licitantem. 

(2)  Contra  quum  quis  legavit  uni  fundum  ,  alteri  usumfructum  ,  com— 
municatur  ususfructus.  Ratio  disparitatis  est  quod  in  specie  legati ,  necesse 
non  est  recedere  a  propria  significatione  fundi  quse  plcnam  proprietatem 
continet  :  niliil  enSm  vetat  quominus  possit  intelligi  voluisse  plus  uni  tri— 
lmerc ,  quam  alteri  :  verum  arbiter  non  poterit  intelligi  voluisse  plus  uni 
tribuere  quam  alteri  :  necesse  est  igitur  in  hac  specie  recedere  a  propria  si— 
gnificationey//A?r//  ,  ut  arbiter  uni  nudam  proprietatem,  alteri  usumfructum 
assignasse  videatur. 
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talion  ,  vous  en  avez  offert  le  plus  haut  prix,  en  payant  la  moitié 
à  votre  cohéritier  ;  ou  si  l'autre  la  portée  à  un  prix  plus  élevé 
que  vous  ,  vous  obtiendrez  la  moitié  du  prix  qu'il  en  aura  offert  ». 

XLÏ.  L'Empereur  Alexandre  réunît  en  ces  termes  toutes  les  es- 
pèces de  divisions  des  choses.  «  Lorsque  le  partage  entre  les  co- 
propriétaires d'un  ou  plusieurs  fonds  ne  peut  se  faire  commodé- 
ment, on  adjuge  à  chacun  des  coparlageans  un  objet  dont  on  fait 
une  juste  estimation  ,  en  opérant  une  compensation  mutuelle  du 
prix,  et  à  la  charge  par  celui  qui  a  un  lot  d'une  plus  grande  va- 
leur, d'indemniser  les  autres  On  admet  aussi  quelquefois  des  étran- 
gers à  celle  licilalion,  surtout  lorsqu'un  des  copropriétaires  dé- 
clare que  sa  fortune  ne  lui  permet  pas  de  porter  la  chose  à  sa  juste 
valeur,  et  d'enchérir  sur  celui  qui  n'en  offre  qu'un  prix  trop  mé- 
diocre (i)  ». 

«  Le  juge  peut  même  d'office  adjuger  le  fonds  à  l'un,  et  l'usu- 
fruit à  l'autre  ». 

Remarquez  en  passant  que  dans  ce  cas  «  Julien  dit  que  si  le  juge 
a  adjugé  le  fonds  à  l'un,  et  l'usufruit  à  l'autre,  cet  usufruit  n'est 
pas  commun  (2)  ». 

XLII.  Mais  laquelle  de  ces  manières  de  diviser  doit  être  de  pré- 
férence adoptée  par  le  juge?  «  Il  est  convenable  que  le  juge,  en 
procédant  au  partage  des  biens-fonds  communs  ,  considère  ce  qui 
est  plus  a*  antageux  aux  coparlageans  ,  ou  ce  qui  a  paru  davantage 
leur  convenir  ». 

Mais  quelque  soit  le  mode  de  partage  qu'adopte  le  juge.  «  il 
doit  avoir  soin  que  tous  les  cohéritiers  se  rendent  respectivement 
garans  de  toutes  évictions  relativement  aux  objets  qui  leur  ont 
été  adjugés  ». 

De  même  dans  l'action  de  la  chose  commune  ,  les  parties  doi- 
vent aussi  se  porter  garans  de  toutes  évictions  ». 

XLIII.  Il  reste  à  observer  sur  ces  adjudications,  que  les  lois 
qui  prohibent  la  vente  de  certaines  choses  ,  ne  sont  pas  applica- 
bles à  ces  mêmes  adjudications. 

(1)  C'esl-à— dire  ,  n'est  pas  en  état  non-seulement  de  payer  la  juste  va- 
leur de  la  chose,  niais  même  d'enchérir  sur  celui  des  copropriétaires  qui  e.n 
offrirait  moins  qu'elle  ne  vaut. 

(1)  Au  contraire  ,  lorsque  le  fonds  est  le'gue'  à  l'un  ,  et  l'usufruit  à  ua 
autre,  l'usufruit  est  commun.  La  raison  de  celle  disparité'  est  que  dans  l'es- 
pèce d'un  legs,  il  n'est  pas  nécessaire  de  s'écarter  de  la  signification  propre 
du  moljbnds  qui  emporte  la  pleine  propriété,  parce  que  rien  n'empêche  que 
le  testateur  ne  soit  censé  avoir  voulu  donner  plus  à  l'un  qu'à  l'autre  ;  ce  que 
!c  juge  ne  peut  pas  faire  :  d'où  suit  qu'il  faut  ,  dans  cette  espèce  ,  s'écarter  de 
la  signification  du  mot  fonds,  pour  que  le  juge  soit  censé  avoir  donné  la 
ïiue  propriété  à  l'un,  et  l'usufruit  à  l'autre. 
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Unde  «  judex  communi  dividiinclo ,  item  familiœ   ercîscunclae 
de  servo  qui  in  fuga  est,  jubere  débet  liceri  eos  inter  quos  judex 
est  ,  et  tune  eum  adjudicare  ei  pênes  qnem  licitalio  remansit;  nec 
erit  periculum ,  ne  ex  senatus-consulto  peena  legis  Fabiœ(i)  com- 
mittatur  ».  /.  ig.  §.  3.  ff.  commun  divid.  Paul.  lib.  6.  ad  Sab. 

XL1V.  Ex  omnibus  quai  dicta  sunt  ,  abunde  liquet  divisionem 
fieri  per  adjudicationes. 

Non  est  igitur  divisio  si,  citra  adjudicationem  ,  ministerii  dun- 
taxat  causa ,  pupillis  heredibus  qiuedam  mancipia  arbiter  reser- 
vaverit. 

Hinc  Paulus  respondii.  «  :  Bina  mancipia  quœ  ex  bereditate  pa- 
terna ,  jussu  prsetoris,  pupillis,  ministerii  causa,  reservata  essent, 
divisa  non  videri  ;  sed  omnium  communia  permansisse  ».  I.  fin.  JJ. 
commun,  divid.  Paul.  lib.  i5.  respons. 

§.  II.  Qua  ratione  fiai  divisio  jurium.. 

XLV.  Vidimus  quomodo  corpora  dividantur  :  de  jurium  autem 
diyidendorum  ratione  ,  pauca  subjungenda  sunt. 

Et  quidem  si  jus  sit  natura  sua  dividuum ,  qualis  est  ususfructus  7 
expedita  est  hujus  divisio. 

Nimirum  «  quum  de  usufructu  communi  dividundo  judicium 
agitur,  judex  oiïicium  suum  ita  dirige!  ,  ut  vel  regienibus  eis  uti- 
frui  permittat,  vel  locet  usumfructum  uni  ex  illis  ,  vel  terliœ  per- 
sonne ,  ut  bi  pensiones  sine  uHâ  controversia  percipiaut  :  vel  si  res 
mobiles  sint ,  eliam  sic  poterit ,  ut  inter  eos  conveniat ,  caveantque, 
ner  tempora  se  usuros  etfruituros  ,  hoc  est ,  ut  apud  singulos  mu- 
tua  vice  certo  tempore  sit  ususfructus  ».  /.  7.  §.  10. J).  commun, 
divid.  Ulp.  lib.  20.  ad  éd. 

Enimvero  «  ususfructus  et  ex  certo  tempore,  et  usque  ad  cer- 
tum  tempus,  et  altérais  annis  adjudicari  potest  ».  /.  16.^/.   §.  2. 
famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

XLVI.  Quid  «  si  usus  tantum  noster  sit ,  qui  neque  vsenire ,  ne- 
que  locari  potest,  quemadmodum  divisio  potest  fieri  in  communi 
dividundo  judicio  videamus?  Sed  prœtor  interverniet ,  et  rem  emen- 
dabit  (2),  ut  si  judex  alteri  usum  adjudicaverit ,  non  videatur  alter 
qui  mercedem  accepit,  non  uti  ;  quasi  plus  faciat  qui  videtur  frui , 


(1)  Vid.  /.  1.  ad  Icg.  luib.  de  plagîariis  infra  lib.  48.  tit.  5. 
(0)  Emendabit  rigorero  juris ,  qui  usus  divisioni  obstai. 
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C'est  pourquoi  «  le  juge  qui  fait  la  division  d'une  chose  com- 
mune ou  le  partage  d'une  succession  ,  doit,  à  l'égard  d'un  esclave 
qui  est  en  fuite,  en  ordonner  la  licitation  ,  pour  l'adjuger  à  ce- 
celui  qui  en  offrira  le  plus  %  et  il  n'y  a  point  à  craindre  d  encou- 
rir ,  d'après  un  sénatus-consulte ,  la  peine  portée  par  la  loi  Fa- 
bia  (i)  ». 

XLIV.  Il  suit  de  tout  ce  qu'on  vient  de  dire ,  que  la  division 
d'une  chose  commune  se  fait  par  adjudication. 

La  division  d'une  chose  commune  est  donc  nulle  lorsque,  sans 
adjudication  ,  l'arbitre  a  réservé  quelques  esclaves  à  des  pupilles , 
seulement  pour  le  service  de  ces  derniers. 

C'est  pourquoi  Paul  a  répondu  que  «  deux  esclaves  provenant 
de  la  succession  du  père ,  et  que  le  préteur  avait  réservés  pour  le 
service  des  pupilles ,  n'étaient  pas  censés  partagés  entr'eux  ,  mais 
restés  en  commun  à  tous  les  héritiers  ». 

§.  II.  Comment  s'opère  la  division  des  droits. 

XLV.  Nous  avons  vu  comment  on  divisait  les  choses  corpo- 
relles; il  faut  ajouter  quelques  mots  sur  la  manière  de  diviser  les 
droits. 

En  effet,  s'il  s'agit  d'un  droit  divisible  de  sa  nature,  comme  un 
usufruit ,  la  division  en  est  facile. 

Or  donc  ,  «  quand  ou  a  intenté  l'action  en  division  d\ine  chose 
commune  pour  un  usufruit, il  suffira  au  juge  d  ordonner  que  cha- 
cun exerce  son  droit  sur  des  portions  séparées,  ou  que  l'usufruit 
sera  loué, soit  à  un  des  usufruitiers,  soit  à  un  étranger,  pour  que 
chaque  usufruitier  en  reçoive  sa  part  du  prix,  et  qu'ils  n'aient  pas 
lieu  de  se  chicaner  mutuellement;  ou  s'il  s'agit  de  meubles,  il 
pourra  régler  les  choses  de  manière  que ,  de  leur  consentement , 
et  en  s'en  donnant  réciproquement  caution ,  chacun  des  usufrui- 
tiers jouisse  alternativement  pendant  un  certain  tems  ». 

En  effet,  «  un  usufruit  peut  être  adjugé  pour  en  jouir,  ou  à 
partir  d'une  époque  fixée ,  ou  jusqu'à  une  époque  fixe ,  ou  de  deux 
années  l'une  ». 

XLVI  Que  faut-il  décider,  «  si  nous  ne  possédons  par  indivis 
qu'un  droit  d'usage ,  qu'on  ne  peut  ni  vendre  ni  louer  ?  Exami- 
nons comment  peut  se  faire  le  partage  par  l'action  en  division  de 
chose  commune  :  le  préteur  interviendra  et  réglera  la  chose  (2)  , 
de  manière  que  si  le  juge  accorde  l'usage  de  la  chose  à  l'un  ,  celui 
qui  recevra  une  somme  en  indemnité ,  ne  soit  pas  censé  ne  pas 
user ,  comme  si  celui  qui  a  l'avantage  de  la  jouissance  avait  plus 

(1)  Voy.  /.  a ,  sur  la  loiFabia ,  relative  aux  plagiaires ,  ci-après ,  lib.  48. 
tit.  i5. 

(2)  Corrigera  la  rigueur  du  droit  qui  s'oppose  à  la  division. 

Tome  F.  3 
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quia  hoc  propler  necessitatem  fit  (i)  ».  /.  10.  §.  î.Jf.  commun, 
divicl.  Paul.  lib.  iZ.aded. 

XLVII.  De  ratione  vero  dividendi  juris  pignoris,  ita  Ulpia- 
nus  :  «  Inler  eos  qui  pignori  acceperunt,  talis  divisîo  fieri  débet, 
ut  non  vero  pretio  œstimetur  pars  ,  sed  in  tantum  duntaxat  quan- 
tum pro  ea  parte  debetur;  et,  siadsignetur  quidem  pignus  uni  ex 
creditorihus,  licentia  tamen  non  denegetur  debitori  debitum  of- 
ferre,  et  pignus  suum  luere  :  ldemque  dicitur,  et  si  possessor 
pignoris ,  litis  œstimationem  pigneratitia  (2)  in  rem  agenti  offe- 
rat  (3)  »>.  /.  7.  §.  1,2.  jf..  commun,  divid.  Ulp.  lib.  20.  ad  éd. 

Ita  etiam  Paulus  de  jure  pignoris  ;  «  Sed  is  cui  adjudieabitur  (4), 
in  tamilheerciscundœ  jndicio,  pro  parte  coheredi  erit  damnandus  ; 
ne  cavere  débet  coheredi,  indemnem  eum  fore  adversus  eum 
qui  pignori  dederit  :  quia  (5)  pro  eo  erit,  ac  si  hypothecaria 
vel  Serviana  actione  petila  iitis  œstimatio  oblala  sit ,  ut  et  is 
qui  obtulerit,  adversus  dominum  vindicantem  exceptione  tuen- 
dus  sit  :  contra  quoque ,  si  is  hères  cui  pignus  adjudicatum  est, 
velit  totum  (6)  redderc,  licet  debitor  nolit,  audiendus  est.  Non 
idem  dici  potest,  si  alteram  partem  creditor  emerit  :  adjudi- 
catio   enisn  necesssaria  est,  emptio  voluntaria  (7)  :   nisi  si   ob- 


(1)  Finge  ,  duobus  conjunctim  legatum  esse  eumdem  usum  :  quomodo 
dividetur  inter  eos  legatum  ?  ISara  usus  est  individuus  ;  an  usum  arbiter  uni 
totum  adjudicahit,  et  alteri  eum  in  partem  pretii  condemnabit  ?  Sed  nec  hoc 
ficr1*posse  alicui  videbitur;  usus  enun  nec  vendi ,  nec  locari  potest  :  usua- 
rius  enim  vendendo  ,  aut  locando  suum  usum  ,  magis  f'rui  quam  uti  vide- 
retur  :  receptum  est  tamen  propter  necessitatem  ,  ut  in  judicio  commuta  di- 
vidundo  hoc  fieri  possit  :  nec  videbitur  is  qui  rricrcedem  accipit,  magis  frui 
quam  uti;  quia  magis  necessitatis  ,  quam  fruitionis  causa  eam  mercedem  ac- 
cipit. 

(2)  Hypothecaria. 

(3)  Scilicet  non  seslimabitur  res  vero  pretio  ;  sed  duntaxat  ad  quantitatem 
debiti  pro  quo  pignerata  est  creditori  qui  hypothecaria  agit. 

(4)  Scilicet  pignus  :  vide  legis  principium.  (  Gr.) 

(5)  Coheredi  cui  pignus  adjudicatum  est,  cavere  non  débet  cohercs;  quia 
hac  cautione  non  indiget.  Ipse  se  tueri  potest  adversus  debitorem  qui  pi- 
gnus constituit,  et  eum  summovere  ,  nisi  offerat  pecuniam  pro  qua  pignus 
nexum  est,  quemadmodum  facerçt  possessor  qui  litis  gestimationein  soîvisset 
creditori  a  quo  Serviana  conventus  fuerat. 

(6)  Id  est,  agat  pignoratitia  acticme  contraria,  ut  debitor  luat  pignus 
totum. 

(7)  Qui  pignoris  commuais  alteram  partem  émit ,  non  potest  ultro  agerc 
contraria  pignoratitia  ut  totum  pignus  luat  t  sicut  adjudicatarius  potest.  Dis- 
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de  droits  que  lui ,  parce  que  cela  n'a  lieu  que  par  l'effet  de  la  né- 
cessité (i)  ». 

XLVII.  Voici  ce  que  dit  Ulpien  sur  le  mode  de  division  d'un 
droit  de  gage  :  «  La  division  entre  deux  créanciers  qui  ont  un  gage, 
ne  se  fait  pas  en  raison  de  la  valeur  réelle  du  gage,  mais  seule- 
ment en  raison  de  leurs  créances  respectives;  et  si  on  adjuge  le 
gage  à  l'un  des  créanciers ,  on  ne  refusera  pas  néanmoins  au  dé- 
biteur la  faculté  de  retirer  le  gage  en  payant  sa  dette  :  il  en  est  de 
même  lorsque  le  possesseur  du  gage  offre  à  celui  qui  veut  exercer 
son  droit  d'hypothèque  (2)  le  montant  de  sa  créance  (3)  ». 

Paul  dit  aussi  sur  le  droit  de  gage  :  «  Mais  celui  à  qui  il  (4.) 
sera  adjugé  par  le  résultat  de  l'action  en  partage ,  devra  être  con- 
damné à  payer  la  part  de  son  cohéritier  en  argent ,  sans  lui  fournir 
caution  de  le  garantir  à  l'égard  de  celui  qui  a  donné  le  gage,  parce 
qu  il  en  est  de  lui  (5)  comme  d'un  possesseur  contre  lequel  on 
aurait  intenté  l'action  hypothécaire,  ou  Servienne ,  et  qui  aurait 
préféré  payer  le  montant  de  sa  créance  :  et  en  effet,  celui  qui  au- 
rait offert  de  payer  cette  estimation ,  a  une  exception  contre  la 
revendication  du  gage.  Par  la  raison  contraire,  si  l'héritier  auquel 
le  gage  a  été  adjugé ,  veut  le  rendre  tout  entier  (6),  on  devra  l'y 
autoriser,  encore  que  le  débiteur  se  refuse  à  le  reprendre.  Cela  ne 
peut  s'entendre  du  cas  où  le  créancier  aurait  acheté  la  moitié  du. 
g.ige  ;  attendu  que  si  l'adjudication  en  est  nécesssaire,  l'achat  en  est 
libre  (7) ,  à  moins  qu'on  ne  pût  objecter  que  le  créancier  a  pour- 

(1)  Supposons  qu'on  a  légué  le  même  droit  d'usage  à  deux  personnes  „ 
comment  divisera— t— on  ce  dr 
juge 
payei 

uu  droit  d'usage  ne  peut  ni  se  vendre  ni  se  louer,  puisque  l'usager  en  ven- 
dant ou  louant  son  usage  ,  semblerait  plutôt  jouir  qu'user.  La  nécessite'  a  ce- 
pendant fait  décider  que  ce  dernier  mode  de  partage  peut  être  pratiqué  sur 
l'action  en  division  d'une  chose  commune  ;  et  celui  qui  reçoit  le  prix  de  son 
non  usage  ne  parait  point  jouir  plutôt  qu'user,  parce  qu'il  en  reçoit  le  prix, 
bien  plus  en  raison  de  la  nécessité  que  de  son  droit  de  jouissance. 

(2)  Par  l'action  hypothécaire. 

(3)  La  chose  ne  sera  pas  estimée  à  son  véritable  prix  ,  mais  à  la  somme 
pour  laquelle  le  débiteur  l'a  engagée  au  créancier  poursuivant. 

(4)  C'est-à-dire  ,  le  gage  :  voy.  le  commencement  de  la  loi.  (Gr.) 

(5)  Le  cohéritier  ne  doit  pas  donner  caution  à  son  cohéritier,  parce  que 
celui-ci  n'en  a  pas  besoin  :  car  il  peut  se  défendre  contre  le  débiteur  qui  a 
constitué  le  gage  ,  et  le  repousser  tant  qu'il  n'offrira  pas  la  somme  pour  la-, 
quelle  le  gage  a  été  donné  ,  comme  le  ferait  le  possesseur  qui  aurait  payé  le 
montant  de  la  dette  au  créancier  sur  l'action  Servienne  à  lui  intentée  par 
ce  dernier. 

(6)  C'est-à-dire  ,  intente  l'action  contraire  pignératice  contre  le  débiteur, 
pour  lui  faire  racheter  son  gage  en  entier. 

(7)  Celui  qui  a  acheté  la  moitié  du  gage  commun  ne  peut  plus  intenter 
l'action  pignératice  contraire  pour  faire  racheter  ce  gage  en  entier,  comme 
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jiciatur  creditori,  quod  animose  licitus  (i)  sit  ;  sed  lmjusreï  ralio 
habebilur;  quia  quod  (2)  crcditor  egit,  pro  eo  habendum  est ,  ac 
si  debitor  per  procuratorem  egisset  :  et  ejus  quod  propter  neces- 
sïtatem impendit, etiam  ultro  est  actio  creditori  ».  /.  2g.  v.  sed  is. 
ff.  fami l.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

ARTICULUS    IV. 

De  divisionis  efjectu. 

XLVIII.  Adjudicatio  în  judiciis  Jamiliœ  erciscundœ ,  autcom- 
muni  dividundo  a  jud'ce  facta ,  transfert  rei  adjudicatœ  domi- 
nium  in  eum  cui  adjudicatur,  ut  vid.  in  instit.  lib.  4«  ta.  17.  de 
ojjic.  judicis. 

Ilemomnes  actiones,  aut  excepliones  quœ  de  jure  rei  quse  ad- 
judicata  est  competunt,  adjudicatarium  sequuntur. 

Hoc  est  quod  ait  Paulus  :  «  Si  familioe  ereiscund* ,  vel  com- 
muni  dividundo  actum  sit,  adjudicationes  prœtor  tuetur ,  excep- 
tiones,  aut  actiones  dando  ».  I.  44- §•  i»Jjf.Jandl.  ercisc.  Paul. 
lib.  6.  ad  Sab. 

Si  tamen  ,  ante  adjudicalionem  ,  actiones  motse  sint  ab  omnibus 
hercdibus ,  adjudicatarium  non  sequentur  :  sed  cavebunt  ei  cobe- 
redes  ,  quidquid  inde  perceperint  ipsi  prœstituros ,  et  ipse  eis  ca- 
vebit,  refusurum  se  quod  impenderint. 


Hoc  docetPomponius.  Itaille  :  <f  Injudicio  familiae  erciscundae, 
vel  communi  dividundo ,  si ,  dum  res  in  arbitrio  sit ,  de  jure  prsedii 
controversia  sit ,  placet  omnes  eos,  inter  quos  arbiter  sumptus 
sit,  et  agere  et  opus  novum  nunciare  pro  sua  quemque  parte  posse: 
et  quum  adjudicationes  ab  arbitro  fiant,  si  uni  adjudicetur  totus 
fundus,  caveri  oportet,  ut  quse  ex  his  actionibus  recepta  fuerint, 
reddantur  ;  aut  quœ  in  eas  impensse  factse  fuerint ,  prsestentur  ;  et, 
si  quum  res  in  judicio  esset,  eo  nomine  actum  non  fuerit,eum 
consequi  integram  actionem ,  cui  totus  fundus  adjudicatus  fuerit, 

paritatis  ratio  est ,  quod  emptori  imputari  potest ,  cur  alteram  partem  emerit: 
quod  adjudicatario,  cui  pignus  ex  necessitatc  judicii  communi  dividundo 
obtigit,  non  potest  imputari. 

(1)  Uno  casu  adjudicatarius  actionem  in  solidum  non  habet ,  scilicet  si 
animose  fuerit  licitatus  :  puta,  si  quum  arbiter  rem  aequo  pretio  adjudicare 
vellet,  ille  pluris  obtulit ,  ut  sibi  adjudicaretur  :  nam  hoc  casu  videtur  esse 
voluntarius  emptor. 

(2)  Ratio  hic  affertur,  cur  adjudicatarius  possit  contrario  judicio  ultro 
solidum  debitum  petere  :  scilicet  quia  necesse  nabuit  alterius  partis  pretium, 
suo  socio  praestare  :  venit  autem  in  contrario  judicio  pigneratitio  quidquid 
necesse  habet  creditor  impendere  propter  pignus  :  nec  queri  débet  debitor. 
qui  procuratori  suo  seu  negotiorum  gestori  qui  pignus  luisset,  idem  prges- 
tare  teneretur. 
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suivi  la  licitation  par  animosiié  ,  on  aurait  alors  égard  à  cette  cir- 
constance (i);  car  ce  que  fait  dans  ce  cas  le  créancier  (2),  il  est 
réputé  le  faire  comme  fondé  de  pouvoirs  du  débiteur  ,  il  a  même 
action  pour  le  remboursement  des  dépenses  nécessaires  qu'il  au- 
rait faites  à  cet  égard  ». 

ARTICLE    IV. 

De  l'effet  de  la  division. 

XLV1II.  L'adjudication  faite  par  le  juge  sur  la  demande-en  par- 
tage d'hérédité,  ou  en  division  d'une  chose  commune,  trans- 
fère la  propriété  de  la  chose  adjugée  à  l'adjudicataire ,  comme  on 
le  voit  dans  les  Institut. ,  liv.  4-.  tit.  17  ,  du  devoir  du  juge. 

De  même  toutes  les  actions,  et  exceptions  qui  naissent  de  la 
chose  adjugée ,  appartiennent  à  l'adjudicataire. 

C'est  ce  que  dit  Paul  :  «  Si  Ton  a  intenté  l'action  en  partage 
d'hérédité ,  ou  en  division  de  la  chose  commune ,  le  préteur 
maintiendra  les  adjudications  faites  ,  en  accordant  les  exceptions  , 
ou  les  actions  nécessaires  ». 

Si  cependant  tous  les  héritiers  ont  intenté  l'une  de  ces  actions 
avant  l'adjudication  ,  les  droits  qui  en  résultent  n'appartiendront 
pas  à  l'adjudicataire  ;  mais  ses  cohéritiers  lui  donneront  caution  de 
lui  rendre  tout  ce  qu'ils  auront  perçu;  de  son  côté,  il  leur  don- 
nera caution  de  leur  rembourser  toutes  les  dépenses  qu'ils  auront 
faites. 

C'est  ce  qu'enseigne  Pomponius  ;  ce  jurisconsulte  s'exprime  en 
ces  termes  :  «  Dans  l'action  en  partage  d'une  succession ,  ou  en 
division  d'une  chose  commune  ,  si  pendant  l'instance  il  s'élève 
quelques  contestations ,  relativement  à  la  propriété  du  fonds ,  il 
est  décidé  que  tous  ceux  qui  sont  parties  dans  cette  instance  , 
peuvent  agir  ,  pour  s'opposer  à  tout  ce  qui  aurait  été  fait  au  préju- 
dice du  fonds,  chacun  pour  sa  part  et  portion  ;  alors  le  juge  qui 
connaît  de  la  demande  en  partage,  s'il  fait  quelques  adjudications, 
adjugeant  la  totalité  du  fonds  à  un  seul ,  devra  faire  donner  cau- 

lc  peut  un  adjudicataire.  La  raison  de  différence  est  qu'on  peut  imputer  à 
l'acheteur  d'avoir  acheté  l'autre  partie,  et  qu'on  ne  peut  faire  ce  reproche  à 
l'adjudicataire  auquel  le  gage  est  échu  forcément,  et  par  suite  de  l'action  en 
division  d'une  chose  commune. 

(1)  Il  n'y  a  qu'un  cas  où  l'adjudicataire  n'a  pas  action  pour  la  totalité; 
c'est  celui  où  il  a  forcé  la  licitation  par  animosité  ;  par  exemple  ,  si  l'arbitre 
voulait  adjuger  la  chose  à  un  prix  raisonnable ,  et  qu'il  ait  enchéri  pour  se  la 
faire  adjuger  ,  parce  qu'alors  il  est  censé  acheteur  volontaire. 

(2)  On  donne  ici  la  raison  pour  laquelle  l'adjudicataire  a  l'action  contraire 
pour  répéter  toute  la  dette  ;  savoir ,  qu'il  a  été  obligé  de  payer  le  prix  de 
l'autre  partie  à  son  copropriétaire,  et  que  dans  l'action  pignératice  con- 
traire est  compris  tout  ce  que  le  créancier  a  été  forcé  de  dépenser  à  cause 
du  gage ,  que  le  débiteur  ne  peut  pas  se  plaindre  d'être  obligé  de  garantir 
son  fondé  de  pouvoirs  ,  ou  chargé  d'affaires  qui  a  libéré  le  gage. 
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aut  pro  quacumque  parte  adjudicatus  erit  »./.  4-7 '•  ff>  Jàmil.  ercisc. 
Pompon,  lib.  21.  ad  Sab. 


Actiones  aulem  quœ  non  de  jure  rei ,  sed  propter  rem,  antc 
adjudicationem  competierunt,  sive  motœ  fuerint ,  sive  non,  adju- 
dicatarium  non  scquuntur. 

Hinc  statim  subjicit  :  «  Item  quse  res  moveri  (1)  possint ,  et  în 
ra  judicia  veniant  (2) ,  si  iuterea  surreptse  sint,  furli  agere  eos  quo- 
rum îsfcse  res  pcriculo  fuerunt,  posse  (3)  ».  d.  I.  4.7-  §•  1» 

XLIX.  Hnnc  quoque  effectum  babct  divisio  ,  ut  ii  inter  que 
facta  est,  invicem  de  evictione  obligentur;  nisi  specialiter  aliud 
placuerit. 

Ita  enim  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  familiœ  erciscundse 
judicio ,  quo  bona  paterna  inter  te ,  et  fratrem  tuum  sequo  jure 
divisa  sunt,  nihil  super  evictione  rerum  siugulis  adjudicatarum 
specialiter  inter  vos  convenit,  id  est,  ut  unusquisque  eventum  rei 
suscipiat ,  recte  possessionis  evictœ  detrimentumfratrem  et  cobe- 
redem  tuum  pro  parte  agnoscere ,  pnescs  provinciac  per  actionem 
preescriptis  verbis  compellet  ».  /.  i4«  cod.  lib.  3.  tit.  36.  famiL 
ercisc. 


Hinc  Antoninus  :  «  Divisionem  prsediorum ,  vicem  emptionis  ob- 
tinere  placuit  ».  /.  1.  cod.  lib.  3.  tit.  38.  commun,  utriusque  judic. 

Si  tamen  is  cui  res  obtigit ,  scivit  rem  in  ea  esse  causa  ut 
evinci  posset ,  de  evictione  agere  non  potest,  nisi  ei  promissa  sit. 

Hinc  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  fratres  vestri  pro  in- 
diviso  commune  prsedium  citra  vestram  voluntatem  obligaverunt, 
et  boc  ad  vos  secundum  pactum  divisionis ,  nulla  pignoris  facta 
mentione  ,  pervenit,  evictis  partibus  ,  quse  ante  divisionem  socio- 
rum  fuerunt,  in  quibus  obligatio  tantum  consistit  :  ex  stipulatu, 
si  intercessit,  alioquin  ,  quanti  interest ,  prœscriptis  verbis  con- 
tra fratres  agere  potestis  :  nam  (4)  si  fundi  scientes  obligationem, 
dominium  suscepistis,  tantam  evictionis  promissionem  solemnitate 


(1)  De  loco  moveri. 

(a)  Et  quae  in  his  jucliciis  veniunt  dividendse. 

(3)  Adeorjue  singuios  ,  quemque  pro  parte  sua. 

(4)  Nam.  pro  sed. 
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lion  ,  ou  de  rendre  ce  qu'on  aura  recouvré  par  suite  de  ces  ac- 
tions ,  ou  de  rembourser  les  dépenses  faites  pour  la  poursuite  du 
droit  contesté.  Si,  l'affaire  étant  encore  pendante,  on  n'a  point 
formé  d'action,  celui  à  qui  la  totalité  du  fonds  aura  été  adjugée, 
peut  l'intenter  lui-même  ,  soit  pour  la  totalité,  soit  pour  la  por- 
tion quelconque  qui  lui  aura  été  adjugée  ». 

Cependant  les  actions  qui  ne  naissent  point  d'un  droit  réel 
sur  la  chose  ,  mais  qui,  relativement  à  Sa  chose,  ont  été  intentées 
avant  qu'elle  fût  adjugée ,  n'appartiennent  point  à  l'adjudicataire , 
qu'elles  aient  ou  non  été  exercées. 

C'est  pourquoi  Pomponius  ajoute  :  «  Les  choses  mobiliaires(i), 
et  qui  entrent  dans  ces  actions  (2),  ayant  été  soustraites  dans 
l'intervalle,  ceux  aux  risques  et  périls  desquels  elles  étaient,  peu- 
vent intenter  l'action  de  vol  (3)  ». 

XLIX.  Le  partage  a  encore  cet  effet,  que  ceux  entre  lesquels 
il  a  eu  lieu  doivent  réciproquement  se  garantir  de  l'éviction ,  à 
moins  de  convention  contraire. 

Car  Dioclétien  et  Maximilien  disent  :  «Si,  dans  le  jugement 
intervenu  sur  une  demande  d'hérédité ,  les  biens  de  votre  père  ont 
été  divisés  entre  votre  frère  et  vous  par  égales  portions  ,  et  qu'il 
n'y  ait  pas  eu  de  convention  spéciale  entre  vous  pour  le  cas  d'é- 
viction, par  rapport  aux  choses  adjugées  à  chacun  de  vous  ,  c'est- 
à-dire  ,  si  on  n'est  pas  expressément  convenu  que  chacun  pren- 
drait pour  son  compte  les  risques  relatifs  à  la  chose  adjugée ,  le 
président  de  la  province  peut,  avec  raison,  forcer  par  l'action  ré- 
sultant de  la  convention  ,  votre  frère  ,  qui  est  en  même  tems  votre 
cohéritier,  a  supporter  sa  part  du  tort  résultant  de  l'éviction  par 
vous  soufferte  ». 

C'est  pourquoi  Antonin  dit  :  «  Il  a  été  décidé  que  le  partage 
des  biens  tenait  lieu  de  vente  ». 

Si  cependant  celui  qui  a  été  évincé  a  su  que  l'éviction  pouvait 
avoir  lieu ,  il  n'a  point  de  recours  en  garantie  pour  cette  évic- 
tion, à  moins  que  la  garantie  ne  lui  eût  été  promise. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximilien  disent  :  «  Si  vos  frères 
ont  engagé,  sans  votre  consentement,  un  fonds  que  vous  possé- 
diez par  indivis ,  et  que  ce  fonds  vous  soit  échu  par  un  partage 
amiable ,  sans  qu'il  ait  été  faitaucune  mention  de  cette  hypothèque, 
ayant  été  évincé  des  portions  qui  appartenaient  à  vos  frères  avant 
la  division,  et  qui  étaient  seules  engagées  ,  vous  pouvez  agir  con- 
tre eux  en  vertu  de  la  stipulation ,  s'il  en  a  été  faite  une ,  et  s'il 
n'y  en  a  pas  eu,  formez  une  demande  en  indemnité  contre  vos 
frères,  en  vertu  de  l'action  résultant  de  la  convention  ;  mais  (4)  si, 

(1)  Susceptibles  de  changer  <le  place. 

(2)  Et  qui  entrent  dans  ces  actions  pour  être  divise'es. 
(o)  Chacun  pour  sa  part. 

(4)  Narn ,  car  pour  sed ,  mais. 
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verbomm,  vel  pacto  promissam   probantes  ,  eos  conveniendi  fa- 
cultatem  habebitis  ».  I.  7.  cod.  commun,  utriusque  judic. 


L.  Vidimus  quem  habeat  effectum  divisio  inter  eos  inter  quos 
facta  est. 

Non  solum  autem  inter  ipsos  inter  quos  facta  est ,  efficax  est 
divisio  ;  sed  etiam  divisio  cum  eo  herede  facta  qui  partis  suae  res- 
tituenda*  fideicommisso  gravatus  erat,  efficax  est  quoad  fideicom- 
missarium  :  ut  videb.  tit.  adSC.  Trebell.  infra  lib.  36.  Ut.  I. 

Item  cum  auctore  divisio  facta  efficax  est  quoad  eum  qui  ab 
eo  emerat;  ut  videb.  tit.  de  peric.  et.  comm.  rei  vend,  infra 
lib.  18.  tit.  6. 

Item  divisio  quœ ,  cum  creditore  partem  rei  communis  jure  pi- 
gnons possidente ,  facta  est  ,  efficax  est  quoad  debitorem. 

Hinc  «  si  debitor  communis  prsedii  partem  pignori  dédit ,  et  a 
domino  alterius  partis  provocatus  creditor  ejus ,  autab  alio  credi- 
tore alterius  débitons,  licendo  superavit,  et  debitor  ejus  cui  res 
fuit  adjudicata,  velit  partem  suam  prœdii  recuperare  ,  soluto  eo 
quod  ipse  debuit,  eleganter  dicitur,  non  esse  audiendum,  nisi  et 
eam  partem  paratus  sit  recuperare ,  quam  creditor  per  adjudica- 
tionem  émit  :  nam  et  si  partem  vendideris  rei  ,  et,  priusquam  tra- 
deres  emptori ,  communi  dividundo  judicio  provocatus  fueris, 
aliaque  pars  tibi  adjudicata  sit ,  consequenter  dicitur  ex  empto  agi 
non  posse,  nisi  totam  rem  suscipere  fuerit  paratus  ;  quia  hsec  pars 
beneficio  alterius,  venditori  accessit  :  quinimo  ,  etiam  ex  vendito 
posse  convenir!  emptorem ,  ut  recipiat  totum.  Solum  illud  spec- 
tandum  erit,  num  forte  fraus  aliqua  venditoris  intervenit  :  sed  et 
si  distracta  parte  cessent  victus  licitatione  venditor,  œque  ut  pre- 
tium  restituât ,  ex  empto  tenebitur.  Hsec  eadem  in  mandato ,  csete- 
risque  bujus  generis  judiciis  servantur  ».  L  7.  §.  ï3.^f.  commun, 
dmd,  Ulp.  lib.  20.  ad  ed< 


Ll.  Contra,  divisio  cum  debitore  qui  partem  pignori  dederat 
facta ,  non  nocet  creditori. 

Hoc  docet  Ulpianus.  Ita  ille  :  «  Si  fundus  communis  nobis  sit , 
sed  pignori  datus  à  me  ,  venitquidem  in  communi  dividundo  ,  sed 
jus  pignoris  creditori  manebit ,  etiamsi  adjudicatus  fuerit:  nam 
etsi  pars  socio  tradita  fuisset,  integrum  maneret  :  arbitrum  autem 
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rounaissant  cet  engagement  du  fonds  ,  vous  avez  accepté  la  divi- 
sion ,  vous  aurez  la  faculté  de  les  actionner ,  en  prouvant  seulement 
qu'ils  vous  avaient  promis,  soit  par  une  convention  verbale,  soit 
par  un  pacte,  de  vous  indemniser  en  cas  d'éviction  ». 

L.  Nous  avons  vu  quel  était  l'effet  de  la  division  par  rapport  à 
ceux  entre  lesquels  elle  a  eu  lieu.  „ 

Toutefois  son  effet  ne  s'étend  pas  seulement  à  ceux  entre  les- 
quels elle  a  été  opérée  ;  mais  la  division  faite  avec  l'héritier  chargé 
par  fidéicommis  de  restituer  sa  portion,  produit  effet  quant  au  titre 
du  sénatus-consulte  Trebellien. 

La  division  faite  avec  le  vendeur,  a  aussi  son  effet  par  rapport 
à  celui  qui  a  acheté  de  lui ,  ainsi  qu'on  aura  lieu  de  le  voir  au  titre 
des  risques  et  des  avantages  résidlans  de  la  vente. 

De  même  la  division  faite  avec  le  créancier  qui  possède  une 
partie  de  la  chose  commune,  comme  gage,  est  valable  quant  au 
débiteur. 

C'est  pourquoi  «  si  un  débiteur  a  engagé  à  son  créancier  sa 
portion  d'un  fonds  commun  ,  et  que  son  créancier  ,  actionné  par 
le  propriétaire  de  l'autre  portion ,  ou  par  un  créancier  de  l'autre 
copartageant ,  acquiert  le  fonds  entier  par  suite  de  la  licitation , 
et  que  le  débiteur  de  celui  à  qui  la  chose  a  été  adjugée  veuille  ren- 
trer dans  sa  portion  ,  en  payant  ce  qu'il  doit  personnellement,  il 
a  été  justement  décidé  qu'il  ne  devait  pas  être  écouté,  à  moins 
qu'il  ne  voulût  également  reprendre  la  portion  que  le  créancier  a 
acquise  par  adjudication  ;  car  si  vous  avez  vendu  votre  part  d'une 
chose,  et  qu'avant  de  la  livrer  à  l'acheteur  on  ait  formé  contre* 
vous  l'action  en  division  de  la  chose  commune,  et  que  l'autre  por- 
tion vous  ait  été  adjugée  ,  on  décide  ,  par  une  suite  de  ce  principe , 
que  votre  acquéreur  ne  pourra  pas  vous  actionner  en  vertu  de  la 
vente ,  à  moins  qu'il  ne  consente  à  prendre  le  tout ,  parce  que 
cette  portion  est  accrue  au  vendeur  par  suite  de  la  propriété  de 
l'autre  portion.  Il  y  a  plus,  l'acheteur  peut  être  actionné  par  le 
vendeur,  en  vertu  du  contrat  d'acquisition,  pour  prendre  livrai- 
son du  tout.  Il  faudra  seulement  examiner  alors  s'il  n'y  a  pas  de 
mauvaise  foi  de  la  part  du  vendeur.  Mais  si  celui  qui  a  vendu  sa 
portion  a  été  forcé  de  la  céder  lors  de  l'adjudication  ,  il  sera  éga- 
lement tenu,  par  l'action  de  l'achat,  à  rendre  le  prix  qu'il  aura 
reçu.  On  doit  observer  la  même  chose  dans  l'action  du  mandat  et 
autres  semblables  » 

LI.  Au  contraire,  la  division  opérée  avec  le  débiteur  qui  avait 
donné  sa  portion  de  la  chose  en  gage ,  ne  préjudicie  point  au 
créancier. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  «  Si  nous  possédons  un  fonds 
commun  ,  et  que  je  l'aie  donné  en  gage  ,  il  n'entrera  pas  moins 
dans  l'action  en  division  de  la  chose  commune  ;  mais  le  créancier 
conservera  son  droit  de  gage,  quand  même  tout  le  fonds  serait 


4-2  TAV.    X.   PANDECTARUM    TIT.   II   ET   III. 

commun!  dividundo  boc  minoris  partem  aestimare  debere  quod  ex 
pacto  vendere  eam  rem  creditor  potest,  Julianus  ait  ».  /.  6.  §.  8. 
jf.  commun,  dwicl.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 


Item  coberedi ,  sociove  absenti  divisio  inter  ca^eros  coberedes, 
sociosve  facta  non  nocet. 

Sic  enim  rescribunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Coheredi- 
bus  divisionem  inter  se  facientibus ,  iuri  absentis  et  ignorantis 
minime  derogan ,  ac  pro  indiviso  portionem  eam  quse  mitio  ipsius> 
fuit, in  omnibus  communibus  rébus  eum  retinere  certissimum  est: 
unde  portionem  tuam  cum  reditibus,  arbitrio  familise  erciscundse, 
percipere  potes  ;  ex  facta  inter  coberedes  divisione  nullum  prseju- 
dicium  timens  ».  I.  17.  cod.  lib.  3.  lit.  3Ç>.Jarnil.  crcisc. 


ÀRTTCULUS   V. 

De  rébus  quœ  veniunt  in  his  judiciis  prœcipiendœ ,  et  ex  quibus 

causis. 

§.  I.   Quœ  res  in  his  judiciis  veniant  prœcipiendœ. 

LU.  Etiam  illœ  res  quas  in  judiciiimy^m^Ve  erciscundœ  ve- 
nire  non  posse  diximus  ,  ut  dividantur ,  venirc  possunt  ut  prscci- 
piantur. 

V.  G.  «  sin  autemnomen  uni  ex  beredibus  legatum  sit  ,  judicio 
fâmiliaî  erciscundse  boc  beres  consequilur  ».  1. 1{.  ff.  famil,  ercisc, 
v.  si  nomeji.XJlp.  lib.  19.  ad  éd. 

Similiter-,  quamvis  ses  alienum  in  boc  judicium  venire  non  pos- 
sit  ut  dividatur,  utpote  quod  ipso  jure  divisum  sit;  tamen  venire 
potest ,  ut  quodammodo  prsccipiaiur. 

Recte  enim  «  Papinianus  ait  :  Si  uni  ex  beredibus  omis  seris 
aîieni  injungitur,  citra  speciem  legati ,  officio  judicis  familise  er- 
ciscundse cognoscentis  suscipere  eum  id  oportere  :  sed  non  ultra 
dodrantem  portionis  suce ,  ut  quadrantem  (1)  illibatum  habeat  : 
indemnes  igitur  coberedes  suos  prcestare  cavebit  ».  /.  20.  §.  S.Jf. 
famil.  ercisc.  Ulp.  lib,  ig.  ad  éd. 

LUT.  Observanclum  quod  ,  quum  testator  unum  ex  heredibus 
gravavit  onere  exsolvendi  ejus  quod  alicui  debebat,  et  ab  omnibus 
beredibus,  buic  creditori  aliquid  pro  credito  lcgavit,  si  creditor 
exigat  quod  sibi  debetur ,  legatum  buic  creditori  relictum  ,  prsecipi 
débet  aî>  eo  berede  ,  qui  boc  œre  alieno  gravatus  est. 


(1)  Id  est ,  F  al  cubain. 
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adjugé ,  parce  que  si  une  portion  avait  été  adjugée  à  l'associé ,  le 
droit  du  créancier  n'en  resterait  pas  moins  entier.  Julien  dit  qu'en 
procédant  à  !a  division  d'une  chose  commune,  l'arbitre  doit  esti- 
mer cette  portion  à  un  prix  d'autant  moindre,  que  le  créancier  a 
la  faculté  de  vendre  la  chose  en  vertu  de  la  convention. 

La  division  faîte  entre  les  autres  cohéritiers  ou  associés  ,  ne 
préjudicie  pas  non  plus  à  l'héritier  ou  associé  qui  était  absent. 

C'est  ce  que  disent  Dioclétien  et  Maximien.  «  il  est  très-cer- 
tain que  des  cohéritiers  qui  font  entr'enx  un  partage,  ne  peuvent 
eu  aucune  manière  nuire  aux  droits  de  leur  cohéritier  absent  qui 
ignore  ce  parlnge  ;  et  que  ce  dernier  conserve  toujours  sa  portion 
par  indivis,  comme  il  l'avait  dès  l'origine,  sur  toutes  les  choses 
communes.  11  en  résulte  que  vous  pouvez  ,  par  l'action  en  partage 
d'hérédité ,  obtenir  votre  portion  avec  les  revenus  ,  sans  craindre 
que  le  partage  fait  entre  vos  cohéritiers  vous  porte  quelque  pré- 
judice »: 

ARTICLE  V. 

Des  choses  qui  sont  comprises  dans  ces  actions  pour  être  prêle- 
ve'es ,  et  quelles  peuvent  être  les  causes  de  ces  prêlhvemens. 

§.  I.  J}es  choses  qui  sont,  comprises  dans  ces  actions  pour  être  prélevées. 

LU.  Les  choses  que  nous  avons  dit  ne  pouvoir  entrer  dans 
l'action  en  partage  d'hérédité,  pour  être  divisées,  peuvent  y  en- 
trer pour  être  prélevées. 

Par  exemple ,  «  si  le  testateur  a  légué  une  créance  à  un  de  ses 
héritiers  ,  ce  cohéritier  obtiendra  !a  délivrance  de  cette  créance  , 
par  l'action  en  partage  d'hérédité  ». 

De  même,  quoique  les  dettes  n'entrent  pas  dans  cette  ac- 
tion pour  être  partagées,  parce  qu'elles  le  sont  de  plein  droit  , 
elles  peuvent  cependant  y  entrer  pour  être  en  quelque  sorte 
prélevées. 

Car  c'est  avec  raison  que  «  Papinien  dit  que  si  le  testateur  a 
chargé  un  de  ses  héritiers  de  payer  ses  dettes,  sans  que  cela  pa- 
raisse résulter  d'un  legs ,  le  juge  qui  connaît  de  Faction  en  par- 
tage, doit  condamner  cet  héritier,  mais  seulement  à  acquitter  cette 
charge,  jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts  de  sa  portion,  afin 
qu'il  ait  toujours  un  quart  franc  (i).  Il  doit  donc  donner  caution 
à  ses  cohéritiers  de  les  garantir  à  cet  égard  », 

le 
vé 
legs  envers  ce  créancier  en  compensatioi 
de  sa  créance,  si  le  créancier  préfère  exiger  le  montant  de  ce  qui 
lui  est  du ,  le  legs  laissé  à  ce  créancier  sera  prélevé  par  l'héritier 
chargé  d'acquitter  la  dette. 


LUI.  Il  huit  observer  que  lorsque  le  testateur  a  chargé  un  de 
ses  héritiers  de  payer  ce  qu'il  devait  à  quelqu'un  ,  et  a  grevé 
tous  ses  héritiers  d'un  legs  envers  ce  créancier  en  compensation 


(i)  C'est-à-dire,  d'après  la  loi  Falcidie. 
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Nam  «  item  Papinianus  scribit  :  Si  maritus  (i)alterum  ex  hère- 
dibus  omis  dotis  solvendœ  quœ  in  stipulationem  venit,  suscipere 
jussit;  et  mulier  adversus  utrumque  dirigat  dotis  petitionem,  co- 
heredem  esse  defendendnm  ab  eo  qui  suscipere  onus  jussus  est  : 
sedlegataquce,ab  utroque  pro  dote  data,  electa  dote  retinentur, 
in  compendio  coheredis  esse  qui  debito  levatur ,  non  oportet  : 
videlicet  ut  coheres  qui  onus  œris  alieni  suscepit  (2)  ,  officio  ju- 
dicis  legatum  consequatur  :  et  verum  est  hoc,  nisi  aliud  testator 
edixit  ».  d.  I.  20.  §.  8. 


§.  II.  Ex  quibus   causis  res  prœcipiendœ  veniant  in  familiœ 

erciscundae  judicio. 

Prima  causa  prœceptionis. 

IjIV.  Potissima  est  causa  ex  qua  res  in  \v\d\c\o  familiœ  ercis- 
cundœ  praecipienda  venit,  quum  prœlegata  est. 

Hinc  Gordianus  :  «  Si  qua  fideicommissorum  petitio  inter  eo- 
heredes  consistât,  praetor,  vel  praeses  provinciae  ,  ejus  rei  discep- 
tator  constituais,  \el  judexfamiliae  erciscundae  judicio  aditus,  ut 
voluntas  testatricis  servetur,suas  partes  accommodare  débet  ».  L  7. 
cod.  lib.  3.  lit.  Zb.famil.  ercisc. 

Mutua  prœlegata  continet  divisio  rerum  suarum  quam  quis  in- 
ter suos  heredes  fecit  :  singuli  igiturres  sibi  assignatas  lioc  judicio 
praecipient. 

Hoc  rescribunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  cogitations 
futurœ  successionis,  officium  arbitri  dividendae  hereditatis  praeve- 
niendo  ,  pater  communis  judicio  suo ,  qualicumque  judicio  suam 
declaraverit  voluntatem  inter  eos  qui  ei  successerunt  ;  exemplo 
Falcidiae ,  retentionis  habita  ratione  familiae  dividende  causa  datus 
arbiter  ,  pro  virili  praeterea  portione  eorum ,  quae  nulli  generaliter , 
vel  specialiter  adsignavit,  facta  divisione,  in  adjudicando,patris  se- 
quetur  voluntatem  ».  I.  21.  cod,  lib.  3.  tit.  Zb.famil.  ercisc. 

Obiter  nota  quod  «  scriptura  testament!  qua  specialiter  omnia 
divisa  continentur,  quominus  res  quarum  testator  non  fecit  men- 
iionem  heredes  inquirerepossint ,  nihilimpedit  ». /.  10.  cod.  lib.Z. 
lit.  38.  commun,  ulriusc/ue  judic.  Dioclet.  et  Maxim. 

Ita  tamen  «   quae  pater  inter  filios  non  divisit,  post  datas  ac- 

(1)  Quum  testamentum  conderet.  (Gr.) 

(2)  Quia  dotem  totam  solvemlo,  eoheredem  suum  liberavil  a  legato 
quod  ab  utroque  reliclum  erat.  {Gr.) 
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Car  «  Papinien  dit  aussi  que  si  un  mari  (i)  a  chargé  un  de  ses 
héritiers  de  rendre  la  dot  de  sa  femme ,  conlormément  à  la  stipu- 
lation qu'il  en  avait  souscrite,  et  que  la  femme  forme  son  action 
en  répétition  de  sa  dot  contre  les  deux  héritiers  ,  le  cohéritier  doit 
être  garanti  par  celui  qui  a  été  chargé  de  rendre  la  dot.  Mais  si  ce 
mari  a  grevé  ses  deux  héritiers  d'un  legs  en  remplacement  de  la 
dot ,  et  que  la  femme  ayant  préféré  la  répétition  de  sa  dot ,  le  legs 
ne  soit  pas  acquitté ,  ce  legs  ne  doit  pas  tourner  au  profit  de 
l'héritier  déchargé  du  remboursement  de  la  dot ,  et  le  juge  doit 
adjuger  le  legs  au  cohéritier  chargé  d'acquitter  la  dot  (2)  ;  ce  qui 
est  vrai ,  à  moins  que  le  testateur  n'en  ait  autrement  disposé  ». 

§.  IL  Des  causes  pour  lesquelles  certaines  choses  sont  comprises 
dans  l'action  en  partage  d'une  succession  par  forme  de  pré- 
lèvement. 

Première  cause  de  prélèvement. 

LIV.  La  principale  cause  pour  laquelle  une  chose  entre  dans  l'ac- 
tion en  partage  d'une  succession  par  forme  de  prélèvement,  c'est 
lorsqu'elle  a  été  léguée  par  préciput. 

C'est  pourquoi  Gordien  dit  :  «  S'il  a  été  intenté  entre  cohé- 
ritiers une  demande  en  fidéicommis ,  le  préteur ,  le  président  de 
la  province  qui  doit  en  connaître ,  ou  le  juge  chargé  du  partage , 
doivent  se  conformer  à  cet  égard  à  la  volonté  du  testateur. 

Le  partage  que  fait  un  testateur  de  ses  biens  entre  ses  héritiers, 
contient  des  prélèvemens  mutuels;  chacun  de  ces  héritiers  ob- 
tiendra donc ,  par  cette  action ,  le  prélèvement  des  objets  à  lui 
assignés. 

C'est  ce  que  porte  un  rescrit  de  Dioclétien  et  de  Maximien. 
«  Si  le  père  commun  a  jugé  à  propos  de  prévenir  le  jugement  des 
arbitres  sur  le  partage  de  sa  succession  future,  et  a,  d'une  ma- 
nière quelconque ,  déclaré  sa  volonté  à  l'égard  de  ses  héritiers  , 
en  réservant  la  portion  prescrite  par  la  loi  Falcidie  ,  l'arbitre 
donné  pour  procéder  au  partage  de  l'hérédité ,  doit  se  conformer 
à  la  volonté  du  père  ,  en  adjugeant  a  chacun  sa  portion  virile  des 
choses  dont  le  testateur  n'a  pas  disposé ,  ni  généralement ,  ni  spé- 
cialement ». 

Observez  en  passant  que  «  rien  n'empêche  que  les  héritiers  ne 
recherchent  les  choses  dont  le  testateur  n'a  pas  fait  mention  dans 
le  testament  par  lequel  il  a  lui-même  divisé  toute  sa  succession  ». 

Cependant  «  les  choses  que  le  père  n'a  pas  partagées  entre  ses 

(1)  Faisant  son  testament.  (Gr.) 

(2)  Parce  qu'en  remboursant  la  dot  entière  il  a  libère'  son  cobe'ritier  de 
l'obligation  de  payer  le  legs  dont  le  testateur  les  avait  greve's  tous  deux.  (G.) 
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tiones  (i)  vice  divisionis,  ad  singulos  pro  beredifaria  portione 
pertinent;  modo  si  caetera  quye  non  divîslt,  in  unum  generaiiter 
non  contiilit,  vel  res  datas  non  scquuntur  (2)  »,  l.  32.  ff.famil. 
ercisc.  Papin.  lib.  2.  respons. 

Q  oe  pertinent  ad  banc  bonorum  divisionem  quam  pater  intor 
liberos  suos  facil,  vid.  infra  lib.  28.  tit.  \.  quifac.  poss.  testament. 
n°.  46.  sect.  2.  art.  3. 

Judicio  familier  erciscundœ  nnus  ex  beredibus  non  soîum  le- 
gatum sibî  rclictum  prsecipit,  sed  etiam  legata  aliis  personis  rclicla 
quorum  executio  ipsi  demundata  est. 

Et  quidem  «  si  scriptus  ex  parte  beredes  rogatus  sit  praecipere 
pecuniam,  et  eis  quibus  testamento  legatum  erat  disJnbuere ,  id 
quod  sub  conditione  legatum  est,  tune  praecipere  débebit  quimi 
conditio  extiterit  ;  intérim,  aut  ei ,  aut  bis  quibus  legatum  est,  sa- 
tisdari  opor.let».  I.  96.  §.  3.^7-  de  legatis  i°.  Julian.  lib.  3g.  digesi. 

LV.  Nunc  videndum  quomodo  fiât  bœc  praelegatorum  prse- 
ceptio. 

Hoc  palam  est,  sispecies  certa  sit  quœ  in  bereditate  inveniatur. 

Quod  «  si  pecunia  quae  domi  relicta  non  est,  per  praeceptio- 
nem  relicta  sit ,  utrum  universa  a  coheredibus  prœstanda  sit ,  an 
pro  parle  bereditaria  quemadmodum  si  pecunia  in  hereditate  re- 
licta esset ,  dubitatur  ?  Et  magis  dicendum  est,  ut  id  praes'.andum 
sit,  quod  prsestarelur  si  pecunia  esset  inventa  ».  I.  25.  §-Jin.J/. 
fa  mil.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  adtd. 


«  Officio  autem  judicis  convenit,  jubere  rem  hereditariam 
vaenire,  imam ,  pluresve,  pecuniamque  ex  pretio  redactam  ei  nu- 
merari ,  cui  legata  sit  «.  /.  26.  d.  tit.  Gaius  ,  lib.  7.  ad  éd.  prov. 

Quid  si  nome»  praelegatum  est?  Et  quidem  «  si  ita  legatum 
fucrit  uni  ex  beredibus  :  quod mihi  débet,  prœcipito ,  officio  ju- 
dicis familiae  erciscundœ  continetur  ,  ne  ab  eo  coberedes  exigant  : 
tiam  et  si ,  quod  alius  deberet,  praecipere  unus  jussus  fuerit,  officio 
judicis  acliones  ei  praestari  debebunt  pro  portione  coberedis.  ». 
I.  42.  d.  tit.  Pompon,  lib.  6.  ad  Sab. 

Quantiscumque  autem  res  prœlegata  faerit ,  débet  prsecipi  ab 
omui  pignoris  nexu  libéra  :  igitur  «  rem  p  gnori  creditori  datam , 
si  per  praeceptionem  legaverit  testator,  oficio  judicis  continetur, 

(1)  Id  est  ,  post  assignatas  actiones  ,  assignata  nomina  qu»  pater  in  bo- 
nis habebat. 

(2)  Quemadmodum  usures  scquuntur  sorîem. 
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enfans  ,  leur  appartiennent  au  prorata  de  leur  portion  héréditaire  , 
après  qu'on  leur  a  accordé  des  actions  pour  leur  tenir  lieu  de  di- 
vision (i) ,  pourvu  que  le  père  n'ait  pas  fait  une  masse  générale 
de  ce  qu'il  n'avait  pas  partagé ,  ou  que  les  choses  restées  indi- 
vises ne  soient  pas  des  accessoires  de  celles  qu'il  a  données  (2)». 

Quant  à  ce  qui  concerne  cette  division  que  le  père  a  faite  de 
ses  biens  entre  ses  enfans ,  voyez  le  titre  icr.  de  ceux  qui  peu- 
vent faire  ces  testamens. 

En  vertu  de  l'action  en  partage ,  un  des  héritiers  prélève  ,  non- 
seulement  le  legs  qui  lui  est  affecté,  mais  encore  ceux  que  le  tes- 
tateur a  faits  à  d'autres  personnes ,  et  dont  il  est  lui-même  chargé 
d'opérer  la  délivrance. 

Et  même  si  l'héritier  institué  pour  partie  est  chargé  de  prélever 
une  certaine  somme  et  de  la  distribuer  à  des  légataires,  il  ne  doit 
prélever  ce  qui  a  été  légué  sous  condition  ,  que  quand  la  condition 
sera  accomplie  ;  jusqu'à  cette  époque ,  il  suffit  qu'il  lui  soit  donné 
caution ,  soit  à  lui-même  ,  soit  aux  légataires. 

LV.  Voyons  maintenant  comment  s'opère  le  prélèvement  de 
ces  legs  faits  par  préciput. 

La  chose  est  facile  quand  il  s'agit  d'une  espèce  certaine  qui  se 
trouve  dans  la  succession, 

«  Si  un  testateur  a  légué  par  préciput  à  un  de  ses  héritiers ,  une 
somme  d'argent  qui  ne  s'est  pas  trouvée  dans  la  succession  ,  les 
autres  héritiers  sont -ils  obligés  de  fournir  cette  somme  entière, 
ou  en  doivent-ils  seulement  leur  part  héréditaire ,  comme  cela  au- 
rait lieu  si  cette  somme  eut  été  trouvée  dans  la  succession  ?  C'est 
une  question  sur  laquelle  il  s'est  élevé  des  doutes  ;  mais  il  est 
plus  juste  de  décider  que  les  héritiers  ne  doivent  fournir  que  ce 
qu'ils  auraient  fourni  si  la  somme  se  fût  trouvée  dans  la  suc- 
cession ». 

«  Mais  il  convient  que  le  juge  lasse  vendre  un  ou  plusieurs  ob- 
jets de  la  succession ,  et  fasse  payer  les  sommes  en  provenant ,  à 
celui  auquel  le  legs  en  a  été  fait. 

Que  faut-il  décider  si  c'est  une  créance  qui  a  été  léguée  par  pré- 
ciput, et  même  «  si  le  legs  porte  :  Je  donne  par  préciput  a  tel 
de  mes  héritiers  ,  la  somme  qu'il  me  doit  ?  Le  juge  de  l'action 
en  partage  doit  ordonner  à  ses  cohéritiers  de  ne  rien  exiger  de  lui; 
car  si  le  testateur  avait  ordonné  qu'un  de  ses  héritiers  prélevât  par 
préciput  une  créance  due  par  un  autre,  le  juge  devrait  ordonner 
aux  cohéritiers  de  transporter  à  cet  héritier  leur  portion  d'action  ». 

Mais  n'importe  à  qui  la  chose  a  été  léguée  par  préciput  ,  elle 
doit  être  prélevée.  «  Si  donc  un  testateur  a  légué  par  préciput 
une  chose  qu'il  avait  engagée ,  le  juge  doit  ordonner  qu'elle  soit 

»  (1)   C  est -à-dire  ,  après  leur  avoir  assigne'  Jes  actions  et  les  créances  qu'il 
avait  dans  ses  biens. 

^2)  Tels  sont  les  inte'rêts  qui  suivent  le  sort  principal. 
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ut  ex  communipecunialuatur,  eamque  ferat  is  cui  eo  modo  fuerat 
legata  ».  /.  28,  d.  lit.  Gaius  ,  lib.  7.  ad  éd.  prov. 

Coiisonat  quod  respondet  Papinianus  :  «  Si  paterfamilias ,  sin- 
gulis  heredibus  fundos  legando ,  divisionis  arbitrio  fuugi  voluit, 
non  aliter  partem  suam  coheres  prsestare  cogetur,  quam  si  vice 
mutuapartem  nexu  pignoris  liberam  consequatur  ».  I.  Z'à.JJ.famil. 
crcisc.  Papin.  lib.  7.  respons. 

LVI.  Interdum  rei  prœlegate  praeceptionem  differre  débet  ar- 
biter  :  enimvero  «  Pomponius  scribit,  si  uni  ex  heredibus  prœlc- 
gatse  fuerint  rationes  ,  non  prius  ei  tradendas  ,  quam  coheredcs 
descripserint  :  nam  et  si  servus  actor,  inquit ,  fuerit  legatus  ,  non 
alias  eum  tradendum ,  quam  rationes  reddiderit.  Nos  videbimus  , 
numquid  et  cautio  sit  interponenda,  ut  quoties  desideratae  fuerint 
rationes  ,  vel  actor  praelegatus,  copia  eorumfiat  :  plerumque  enim 
authenticse  rationes  sunt  necessarise  actori  (1) ,  ad  instruenda  ea 
quse  postea  emergunt,  ad  notitiam  ejus  spectantia  :  et  necessa- 
riumest,  cautionem  ab  eo  super  hoc  coheredibus  prsestari.  Idem 
Pomponius  ».  /.  S.Jf.Jamil.  erci^c.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 


Secunda  causa  prœceptionis. 

LVIÏ.  Hactenus  de  prœlegatis. 

His  similia  sunt  quae  vivus  pater  donavit  alicui  ex  liberis  quos 
in  polestate  habet  :  quamvis  enim  donatio  jure  non  valeat;  tameti 
si  in  donandi  voluntate  permansit  paler,  donatio  morte  confirma- 
tur  ,  et  quod  donatum  est  (ilius  preecipuum  habebit. 

lta  Dioclelianus  et  Maximianus  :  «  Filire  cujus  nomine  pater 
res  comparavit,  si  non  postea  contrarium  ejus  judicium  probatur, 
per  arbitrum  dividundae  bereditatis  prœcipuas  adjudioari  sœpe  res- 
criptum  est  :  his  (2)  itaque  ,  si  patri  successisti  quem  nomine  tuo 
quaedam  comparasse  dicis  ,  adyersus  sororem  tuam  apud  praesidem 
proviuciae  ,  si  res  intégra  est,  uti  potes  (3)  ».  /.  18.  cod.  famil. 
crcisc. 

Contrarium  tamen  iidem  alibi  definire  videntur.  «  Si  dona- 
tione  (4)  tibi  post  mortem  patris  fundum  quasisti ,  soror  tua  por- 
tionem  ejus  vindicare  non  potest:  nam  siis  nlisefamilias  constitutse 

(1)   Legendum  et  actor ,  ut  recte  emendat  Cujacius  ,  obs.  3  ,  33. 
(1)  His  rescriptis. 

(3)  Id  est  potes  per  auctoritatem  hujus  rescripti,  obtinere,  ut  res  tuo  no- 
mine a  pâtre  comparatas  ,  tibi  preecipuas  adjudicentur.  (Gt.) 

(4)  Cujacius ,  observ.  3  ,  3o ,  has  leges  sic  conciliât  :  ul  fdius  qui  ex  tes- 
tamento  hères  est ,  ea  quae  sibi  donatasunt  pnecipua  habere  debeat  ;  contra 
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dégagée  aux  frais  de  la  succession,  et  qu'elle  soit  livrée  à  celui  à 
qui  elle  a  été  léguée  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  cette  réponse  de  Papinien  ,  «  si  un  père 
«:1e  famille  ,  en  léguant  des  fonds  de  terre  à  chacun  de  ses  héri- 
tiers,  a  voulu  en  régler  lui-même  le  partage,  un  des  cohéritiers 
n'est  pas  tenu  d'abandonner  sa  portion,  à  moins  qu'on  ne  lui 
donne  en  échange  une  autre  portion  libre  de  toute  hypothèque  ». 

LVI.  Le  juge  doit  quelquefois  suspendre  le  prélèvement 
du  legs  fait  par  préciput.  En  effet,  «  Pomponius  écrit  que  si  un 
testateur  a  légué  par  préciput  à  un  de  ses  héritiers  des  comptes 
à  épurer  ,  on  ne  doit  pas  lui  en  remettre  les  titres  avant  que 
ses  cohéritiers  ne  les  aient  vérifiés;  car,  dit-il,  s'il  avait  légué 
l'esclave  chargé  de  ses  affaires ,  cet  esclave  ne  devrait  pas  être  livré 
au  légataire  avant  d'avoir  rendu  ses  comptes.  Nous  verrons  si  on 
doit  donner  caution  de  remettre  les  livres  de  compte  ou  si  l'es- 
clave gérant  doit  donner  caution  de  les  remettre  à  toutes  réqui- 
sitions; car  souvent  il  arrive  que  les  livres  originaux  sont  né- 
cessaires au  demandeur  (i)  pour  établir  sa  demande,  relativement 
à  ce  qui  concerne  ces  comptes  ,  et  il  faut  alors  qu'il  fournisse  à  cet 
égard  caution  aux  cohéritiers.  C'est  aussi  l'avis  de  Pomponius  ». 

Seconde  clause  du  préciput. 

LVIT.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  legs  par  préciput. 

On  leur  assimile  les  choses  qu'un  père  a  données  de  son  vivant 
à  un  de  ses  enfans  sous  sa  puissance.  En  effet ,  quoique  cette  do- 
nation soit  nulle  en  droit,  cependant  si  le  donateur,  y  a  persévéré 
jusqu'à  la  mort,  son  décès  la  confirmera,  et  la  chose  donnée  sera 
prélevée  comme  préciput. 

Un  rescrit  de  Dioclétien  et  de  Maximien  contient  la  décision 
suivante  :  «  Il  a  souvent  été  décidé  que  ce  qu'un  père  a  acheté  au 
nom  d'une  de  ses  filles  doit  être  adjugé  par  préciput ,  à  moins  qu'on 
ne  prouve  que  le  père  a  changé  d'intention  dans  la  suite.  C'est 
pourquoi  (2),  si  vous  avez  succédé  a  votre  père,  et  que  vous 
prétendiez  qu'il  ait  acheté  certaines  choses  en  votre  nom  ,  vous 
pouvez  actionner  votre  sœur  devant  le  président  de  la  province ,  en 
vertu  de  ce  rescrit  (3),  pourvu  que  la  chose  soit  encore  entière  ». 

Les  mêmes  Empereurs  semblent  cependant  dire  le  contraire 
ailleurs  :  «  Si  vous  avez  acquis  après  la  mort  de  votre  père,  à  titre 
de  donation,  un  fonds   (4.) ,  votre  sœur  ne  peut  pas  en  reven- 

(1)  Il  faut  lire  et  actor,  comme  le  remarque  très-bien  Cujas  ,  obs.  3 ,  33. 

(2)  D'après  ces  rescrits. 

(3)  C'est-à-dire  ,  vous  pouvez ,  d'après  l'autorité  de  ce  rescrit ,  obtenir 
que  les  choses  achetées  par  votre  père  en  votre  nom,  vous  soient  remises 
par  préciput  (Gr.) 

(4)  Cujas  ,  dans  ses  observations,  liç.  3,  ch.  3o ,  concilie  ces  lois  en  di- 
sant que  le  fils ,  héritier  par  testament,  dqit  avoir  par  préciput  ce  qui  lui  a 
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fibi  a  pâtre  donalus  est,  cum  sorore  patri  communî  succedens y 
eum  pnccipnum  habere ,  contra  jura  postulas  ».  /.  i3.  cod.  lib.  6. 
tit.  20.  de  collationib. 


Terlia  causa  prœceplionis. 

LVîïI.  «  Hoc  amplius  :  filiusfamilias  hères  institutus  dotem 
uxoris  suae  praecîpiet  :  nec  immerito ,  quia  ipse  ouera  matrimonii 
sustinet  :  intégrant  igitnr  dotein  praecipiet,  et  cavcbit  defensum 
îri  coheredes  qui  ex  stipulatu  possunt  convenir!  (i).  Idem  et  si 
alius  dotem  dédit,  et  stipulatus  est»,  t.  20.  §.  2.  Jf.  famil.  ercisc* 
XJlp.  lib.  19.  ad  éd. 

Hujusce  rei  ratio  haee  est ,  quod  «  ibi  dos  esse  débet,  ubi  onera 
matrimonii  sunt  ».  /.  56.  §.  l*ff.  lib.  23.  Lit.  3.  de  fur.  dot.  PauL 
lib.   6.  ad.  Plaul. 

Porro  «  post  mortem  patris  statim  onera  matrimonii  filium  se- 
quuntur  ,  sicut  liberi,  sicut.  uxor  ».  d.  I.  56.  §.  2. 

Similiter  Antoninus  :  «  Uxor  tua  si  mortuo  paire  tuo  cui  do- 
tem numeraverat,  quum  hères  ci  extitcris,  adhuc  in  matrimonio 
tuo  fuerit,  familiœ  erciscundae  actionem  adexsequendam  (2)  do- 
tem secundnm  juris  prrdem  placitum,  adversus  coheredes  tuo* 
riactus  es,  eamque  rétines,  etiamsi  postea  dum  tibi  nupta  est, 
decesserit  ».  /.  2.  cod.  lib.  3.  tit.  36.  famil.  ercisc. 

Et  praecipit  quis  «  nec  solum  uxoris  suae  dotem,  sedetiam  filiï 
sui  (3)  uxoris  :  quasi  hoc  quoque  matrimonii  omis  ad  ipsum 
spectet;  quia  filii  onera,  et  nurus  ipse  adgnoscere  îïecesse  habet  », 


«  Prœcipere  autem  non  solum  patri  datam  dotem  filium  opor- 
tere ,  ve?um  eliam  ipsi  filio,  Marcellus  scribit  ». 

«  Sed  fih'o  (4)  datam  ,  tamdin  quamdiu  peculrum  patitur,  vel  in 
rem  patris  versum  sit  ».  Sup.  d.  I.  20.  §.2.  v.  nec  solum. 

is  qui  ab  intestato  hères  est,  ea  conferre  teneatur  :  quum  autem  ,  novell.  18 , 
cap.  6,  collatio  locum  habeat  tam  in  hereditate  patris  testati  quam  in  hère-' 
dilate  iutestati ,  indistincte  cessât  praeeeptio  rerum  a  paire  donatarum. 

(0  Àfo  uxorc  quae  soîuto  matrimonio  dotem  ab  ipsis,  tanquam  a  socenL 
*ui  liereuibus  ,  reposceret. 

(2)  Prœcipiendam. 

(3)  Qui  mortuo  avo  in  poteslatem  patris  sui  recasurus  est. 

(4)  Quum  Pater  meus  dotem  uxoris  mcae  accepit,  hujus  in  solidum  de-* 
bitor  est ,  eamque  totam  in  hereditate  ejus  praecipio.  Quum  ipse  eam  non  ae^ 
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cliquer  sa  portion  ;  mais  si  celle  donation  vous  a  été  faite  par 
votre  père  lorsque  vous  étiez  encore  fille  de  famille,  devenue 
avec  votre  sœur  héritière  de  votre  père  commun  ,  c'est  contre  les 
principes  du  droit  que  vous  demandez  qu'on  vous  abandonne  ce 
fonds  par  préciput  ». 

Troisième  cause  de  prélèvement. 

LVIIÏ.  «  Il  y  a  plus  :  le  fils  de  famille  institué  héritier  prélè- 
vera la  dot  de  sa  femme ,  ce  qui  est  très- juste ,  parce  que  c'est  lui 
qui  supporte  les  charges  du  mariage.  Il  prélèvera  donc  la  dot  en 
entier,  mais  il  fournira  caution  de  garantir  ses  cohéritiers  dans  le 
cas  où  ils  seraient  actionnés  (i)  en  vertu  de  la  stipulation  de  dot. 

11  en  est  de  même  si  la  dot  a  été  donnée  par  un  étranger  qui  en 
ait  stipulé  la  restitution  ». 

La  raison  en  est  que  «  la  dot  doit  appartenir  à  celui  qui  sup- 
porte les  charges  du  mariage  ». 

Or,  «  après  la  nrort  du  père ,  les  charges  du  mariage ,  le  soin  de 
îa  femme  et  des  enfans,  retombent  immédiatement  sur  le  fils  »> 

Antonin  dit  également  :  «  Si  à  la  mort  de  votre  père  ,  auquel 
«lie  avait  compté  sa  dot ,  et  lorsque  vous  êtes  devenu  son  héri- 
tier, votre  femme  vous  était  encore  unie  par  les  liens  du  mariage, 
vous  avez ,  selon  les  principes  de  droit  précités ,  l'action  en  par- 
tage contre  vos  cohéritiers,  pour  obtenir  le  remboursement  de 
cette  dot  (2) ,  et  vous  la  conservez  dans  vos  mains  ,  quoique  votre 
femme  soit  morte  étant  encore  mariée  avec  vous  ». 

«  On  prélève  même ,  non-seulement  la  dot  de  sa  femme ,  mais 
encore  celle  de  la  femme  de  son  fils (3),  parce  que  les  charge*  de  ce 
ménage  le  regardent  personnellement, et  qu'il  ne  peut  se  dispenser 
de  prendre  sur  lui  tout  ce  qui  est  relatif  à  son  fils  et  à  sa  bru  ». 

«  Marcelîus  décide  que  le  fils  doit  prélever  non- seulement  la 
dot  donnée  à  son  père  pour  lui ,  mais  encore  celle  qui  lui  a  été 
donnée  à  lui-même  ». 

«  Cependant ,  quant  à  celle  qui  a  été  donnée  au  fils,  qu'autant 
qu'elle  fera  partie  de  son  pécule  (4-),  et  qu'elle  aura  tourné  au 
profit  de  son  père  v. 

été  donné  ,  et  qu'au  contraire  l'héritier  ab  intestat  est  tenu  de  le  rapporter. 
Mais  comme  par  la  Novelle  18 ,  chap.  6 ,  ce  rapport  a  lieu  ,  soit  que  le  père 
ait,  ou  n'ait  pas  testé,  le  préciput  cesse  indistinctement  pour  les  donations 
faites  par  le  père. 

(1)  Par  ia  femme  qui,,  après  la  dissolution  du  mariage  ,  répéterait  contra 
eux  sa  dot,  comme  étant  les  héritiers  de  son  beau— père. 

(2)  Par  préciput. 

(3)  Qui  doit  retomber  sous  la  puissance  de  son  père  à  îa  mort  de  sont 
aïeul. 

(4)  Mon  père  ayant  reçu  la  dot  de  ma  femme  ,  il  me  la  doit  en  entier ,  et 
$c  la  reprends  en  totalité  par  préciput  dan*  la  succession  :  s'il  n«  l'a  pas  re- 
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LTX.  Jam  vero  ex  quo  debeantur  fructus  rerum  dotaliurn  « 
quas  maritus  in  hereditate  palrîs  praecipuas  habere  débet ,  docet 
Julianus  :  «  Fundus  qui  dotis  nomine  socero  traditus  fuerit,  quum 
socer  filium  exaliqua  parle  heredem  instituent ,  per  arbitrum  fa- 
milise  erciscundae  (i)  prœripi  ita  débet ,  ut  ea  causa  filii  sit ,  quie 
futura  esset,si  dos  per  prœceptionem  legata  fuisset  :  quare  fructus 
post  litern  contestatam  percepti ,  ad  cum  redigendi  sunt,  habita 
ratione  impensarum  :  qui  vero  ante  litem  contestatam  percepti  fue- 
rint ,  eequaliter  ad  ornnes  heredes  pertinebunt.  Et  impensarum 
ratio  habcri  débet  ;  quia  nullus  casus  intervenire  potest  qui  hoc 
genus  deductionis  (2)  impediat.  ».  /.  5 1 .  ff.famil.  ercisc.  Julian. 
lib.  8.  digest. 

LX.  Obi  ter  observandum  superest,  hanc  dotis  prœceptionem 
filio  concedi  ,  etiamsi  hères  non  sit. 

Hoc  docet  Pauius,  qui  ait  :  «  Si  maritus  sub  conditione,  a  pâ- 
tre hères  institutus  sit ,  intérim  de  dote  uxoris  actionem  pen- 
dere  (3)  :  plane,  si  post  mortem  soceri  divortium  factum  sit ,  quam- 
\\s  pendente  conditione  institulionis,  dicendum  est  praeceptioni 
dotis  locum  esse  :  quia  mortuo  pâtre  quœdam  filios  sequuntur  , 
etiam  antequam  fiant  heredes;  ut  matrimonium  ,  ut  liberi ,  ut  tu- 
tela  :  igitur  et  dotem  prsecipere  débet ,  qui  omis  matrimonii  post 
mortem  patris  sustinuit  :  et  ita  Scsevolse  quoque  nostro  visum  est». 
/.  4-6.  d.  tit.  Paul,  lib.  7.  ad  éd. 


Quarta  causa  prœceptionis. 

LXI.  Prœceptionis  etiam  causa  est  si  quid ,  vel  nâturaliter ,  uni 
ex  heredibus  debebat  defunctus. 

Hinc  «  si  filius  ,  quum  patrem  defenderet,  condemnatus  sol- 
verit ,  vel  vivo  eo  ,  vel  post  mortem  ,  potest  œquius  (4)  dici ,  ha- 

cepit ,  sed  ego  eam  aecipi ,  praecipio  eam  peculio  n»eo  tenus  rluntaxat  :  ne- 
que  enim  ,  nisi  peculio  tenus  ,  pater  hujus  nomine  tenetur. 

(1)  Ad  dotem  nurus  perficiendam.   (Gr.) . 

(a)  Deductionem  impensarum  scilicet  :  nec  enim  aliter  sestimari  fructus 
possunt ,  quam  deductis  impensis. 

(3)  Si  divortio  jam  cum  uxore  mea  facto,  pater  meus  morialur  ,  me  sub 
conditione  herede  scripto,  in  pendenti  erit  an  adversus  me  ad  repetitionem 
dotis  uxor  agere  possit  :  quia  non  potest  adversus  me  eo  nomine  agere  ,  nisî 
sim  hères  patris  mei  qui  hanc  dotem  accepit ,  et  hujus  debitor  est,  et  ego 
dotem  praecipere  non  possum,  quum  ,  vivo  pâtre  ,  dissolutum  supponatur  ma- 
trimonium. oecus  erit ,  ut  mox  subjicit ,  si,  constante  meo  matnmonio,  mor- 
tuus  est  pater  meus  ,  et  demum  post  mortem  ejus  divortium  secutum  est. 

(4)  JEquitas  hoesuadet,  non  summum  jus  quod  nullarn  inter  patrem  et 
filium  obligationem  agnoscit. 
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L1X*  Julien  nous  apprend  depuis  quelle  époque  sont  dus  les 
fruits  des  biens  dotaux ,  que  le  fils  doit  prélever  par  préciput  dans 
la  succession  de  son  père.  «  Le  fonds  qui  a  été  donné  au  beau- 
père  à  titre  de  dot ,  doit ,  dans  le  cas  où  le  beau-père  a  institué  son 
fils  héritier  pour  une  portion  quelconque  ,  être  prélevé  (i)  dans 
l'instance  en  partage ,  de  la  même  manière  qu'il  l'aurait  fait  si  la  dot 
lui  avait  été  léguée  par  préciput  :  c'est  pourquoi  les  fruits  de  ce 
fonds  qui  ont  été  perçus  depuis  la  contestation  en  cause,  lui  ap- 
partiennent, déduction  faite  des  dépenses;  mais  ceux  qui  ont  été 
perçus  auparavant ,  seront  partagés  également  entre  tous  les  co- 
héritiers :  on  doit  déduire  les  dépenses  ,  parce  que  ,  dans  aucun 
cas,  rien  ne  doit  empêcher  une  déduction  de  cette  espèce  (2)  ». 

LX.  11  faut  observer  en  passant  que  le  prélèvement  de  la  dot  est 
concédé  au  fils,  lors  même  qu'il  ne  serait  pas  héritier. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul ,  en  disant  que  «  si  un  mari  a  été 
institué  héritier  par  son  père  sous  quelque  condition  ,  l'action  re- 
lative à  la  dot  de  sa  femme ,  demeure  suspendue  (3)  :  si  le  divorce 
a  eu  lieu  après  la  mort  du  beau-père ,  quoique  la  condition  de  l'ins- 
titution ne  soit  pas  encore  remplie,  il  faut  dire  qu'il  y  a  lieu  au 
prélèvement  de  la  dot,  parce  qu'il  y  a  certaines  charges  qui ,  à  la 
mort  du  père  ,  tombent  sur  le  fils  ,  même  avant  qu'il  soit  son  hé- 
tier,  comme  celles  du  mariage,  des  enfans ,  de  la  tutelle.  Celui 
donc  qui ,  après  la  mort  de  son  père  ,  a  supporté  les  charges  du 
mariage  ,  doit  prélever  la  dot;  et  telle  est  aussi  l'opinion  de  notre 
Scuevola  ». 

Quatrième  cause  de  préciput. 

LX1.  La  dette  du  défunt, même  naturelle, envers  l'un  de  ses  hé- 
ritiers ,  est  aussi  une  cause  de  prélèvement. 

Or  donc,  «  si  un  fils  en  défendant  son  père  ,  a  été  condamné 
et  a  payé  pour  lui,  avant  ou  après  sa  mort  (4)  ,   on  peut,   en 


ue,  et  que  je  l'aie  reçue  moi-même  ,  je  la  prélève  jusqu'à  concurrence  de 
«ion  pe'cule  seulement ,  car  mon  père  n'est  mon  débiteur  à  cet  égard  que 
usqu'à  concurrence  de  mon  pécule. 

(1)  C'est-à-dire,  pour  la  dot  de  la  femme  de  son  fils.  (Gr.) 

(2)  La  déduction  des  dépenses,  parce  que  les  fruits  ne  peuvent  être  es- 
timés que  déduction  faite  des  dépenses. 

(3)  Si  mon  père  meurl  en  m'instituant  son  héritier  sous  condition  ,  mais 
postérieurement  à  mon  divorce,  la  question  de  savoir  si  ma  femme  peut 
agir  contre  moi  pour  la  répétition  de  la  dot ,  restera  en  suspens  ,  parce  qu'elle 
ne  peut  avoir  d'action  contre  moi  à  ce  titre  ,  qu'autant  que  je  serai  héritier 
de  mon  père  qui  a  reçu  cette  dot ,  et  oui  en  est  le  débiteur.  Je  ne  peux  pas 
non  plus  prélever  cette  dot,  mon  mariage  étant  supposé  dissous  du  vivant 
■de  mon  père.  Il  en  sera  autrement,  comme  le  dit  bientôt  après  notre  juris- 
consulte, si  je  n'ai  divorcé  qu'après  la  mort  de  mon  père. 

(4)  C'est  l'équité  qui  l'exige  ,  et  non  le  droit  strict  qui  ne  recon  naît  po 
d'obligation  entre  le  père  et  le  iils. 
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bere  petitîonem(i)  a  coherede  in  familise  erciscundœ  judicio  »>. 
L  25.  §.  tg.  ff.famil.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad  ecl. 

Coheredem  quod  sibi  a  defuncto  debebatur  posse  hoc  judicio 
prœeipere,  liquet  etiam  ex  specie  sequenti.  «  Vir  dotem  (2)  quam 
expaclo  filiie  nornine  retinere  potuit,  si  lapsus  errore  non  retinuil, 
fiSiam  quse  patri  sola  ,  raatri  pro  parte,  beres  extilerit ,  apud  arbi- 
trum  divisionis  non  improbe  dotis  perperam  a  pâtre  soluté  prœ- 
ceptionein  desiderare  constitit  ».  I.  26.  §.  1.  Jf.  de  pact.  dotai, 
Papin.  lib.  4..  respons. 

Quinta  causa  prœeeplionis 

LXIT.Novam  prœceptionem  Justinianusintrodirxit,scilïcct  ut, si 
Gui  ex  liberis  parens  dotern  ,donationemve  propter  ouptias  adscrip- 
serit  quse  ad  ïpsum  reversa  sit,  et  poslea  lestauiento  facto  deces- 
serit,  nihilque  de  eo  disposuerit,  filins,  filiave  cui  id  adscripserat* 
id  in  hereditate  parenlis  prœcipuum  habeat  :  et  qui  indistincte,  si 
extranei  heredes  scripli  surit;  sin  alii  liberi,  id  habeat  usque  ad 
quantitatem  ejus  quod  alii  liberi  ex  substantia  paterna  ipsi  prseci- 
puum  habent;  ex  causa  sive  niilitiac  (3),  sive  dotvnn  ,  donatio— 
numve  propter  nuptias  quas  acccperunt.  I.  /in.  cod.  lib.  3.  tit.  ôS. 
coi nm.  utriusque  jud. 


§.  III.  Eocquibus  causis  Prœcipiendœ  veniant  judicio  commun! 

dividundo. 

LXIII.  In  judicio  communi  dividundo  veniunt  eliam  res  prse— 
cipiendœ  ex  certis  causis,  puta,  in  bac  specie. 

«  Commuais  servus  si  ex  re  alterîus  domïnorum  adquisîerit, 
nihilominus  commune  id  erit  :  sed  is  ex  cujus  re  adquisitum  fuerit, 
communi  dividundo  judicio  eam  summam  prœcipere  potest  ;  quia 
fidei  bonse  convenit,  ut  unusquisque  prœcipuum habeat,  quod  ex 
re  ejus  servus  adquisierit  ».  /.  il^..  JT.  commun,  divid.  Julian. 
lib.  8.  digest. 


(1)  Nulïam  parère  potcst  actionem  naturate  dcbitum  ;  sed  parit  petitio— 
netn  in  judicio  familiœ  erciscundœ y  id  est,  prseceptionem,  et  dcductionem. 

(2)  Hsec  species  legis  :  vir  paeius  erat,  ut  soluto  matrimonio,  si  qua  so— 
boles  superesset  y  partem  dotis  retineret  :  tamen  ,  quum  fdia  superesset,  per 
errorem  restituit  intcgram  dotem.  Debetur  ipsi  hœc  pars  dotis  quam  per- 
peram solvit ,  et  post  mortcm  ejus  ,  debetur  ipsius  filise  ,  quae  ei  ex  asse  hères 
extitit  :  igitur  haec  filia  quas  matri  pro  parte  hères  extitit ,  hanc  parlera  dotis 
sibi  debitam  praccipiet,  hoc  judicio  ,  in  hereditate  maternas 

(3)  Aut  numeris  alicujus.  (Gr>)  'r 
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équité  ,  soutenir  qu'il  en  doit  exercer  la  répétition  (i)  contre  son 
cohéritier  dans  l'action  en  partage  de  la  succession  ». 

L'espèce  suivante  prouve  aussi  qu'un  cohéritier  peut  prélever 
dans  cette^ction  ce  qui  lui  était  dû  par  le  défunt.  Si  un  mari  qui, 
en  vertu  d'une  clause  spéciale  pouvait  retenir  la  dot  (2)  au  nom 
de  sa  fille 7  l'a  restituée  par  erreur,  il  est  constant  en  principe, 
que  sa  fiile  ,  devenue  unique  héritière  de  son  père,  et  héritière  en 
partie  de  sa  mère  ,  peut  demander  devant  le  juge  de  1  action  en 
partage,  le  prélèvement  de  la  dot  mal-à^-propos  restituée  par  soi* 
père  ». 

Cinquième  cause  de  préciput. 

LXïï.  Justiniena  introduit  une  nouvelle  cause  de  prélèvement; 
îl  a  voulu  que  si  un  père  avait  donné  à  un  de  ses  enians  quelque 
chose  à  titre  de  dot,  ou  de  donation  à  cause  de  mariage,  que  la 
chose  donnée  lui  fut  revenue  ,  et  qu'ensuite,  il  fût  mort  après  avoir 
fait  un  testament  qui  ne  contiendrait  aucune  disposition  à  cet 
égard  ,  cet  enfant,  eût  le  droit  dans  la  succession  de  prélever  ce  qui 
lui  avait  été  assigné.  Ce  prélèvement  doit  avoir  lieu  sur  toute  la  suc- 
cession ,  sans  distinction  ,  et  dans  le  cas  où  ce  sont  d'autres  qui 
ont  été  institués  héritiers ,  ce  prélèvement  doit  être  égal  à  ce 
que  les  autres  enfans  reçoivent  eux-mêmes  par  préciput  des  biens 
du  père  ,  à  raison  d'une  place  achetée  (3)  ,  d'une  dot  constituée  ou 
d'une  donation  à  eux  faite  en  les  mariant  ». 

_§.  III.  Pour  quelles  causes  certains  objets  entrent  clans  l'action 
en  division  d'une  chose  commune  pour  être  prélevés. 

LXIII.  Les  choses  à  prélever  entrent  aussi  dans  l'action  en  di- 
vision d'une  chose  commune  pour  certaines  causes,  comme  dans 
l'espèce  suivante: 

«  Si  un  esclave  commun  acquiert  quelque  chose  des  deniers 
d'un  de  ses  maîtres,  ce  qu'il  aura  acquis  n'en  sera  pas  moins  com- 
mun à  tous;  mais  celui  des  deniers  duquel  l'acquisition  aura  été 
faite,  peut  prélever  le  montant  de  cette  acquisition  lors  de  cette 
action  en  division  de  la  chose  commune,  parce  que  la  bonne  foi 
exige  que  chacun  prélève  ce  que  l'esclave  commun  a  acquis  de  ses 
deniers  ». 

(1)  Une  dette  naturelle  ne  peut  pas  produire  d'action  ;  mais  elle  produit 
une  répétition  dans  l'action  en  partage  d'hérédité,  c'est-à-dire,  un  prélè- 
vement et  une  déduction. 

(2)  Voici  l'espèce  de  la  loi  :  Un  mari  avait  stipulé  qu'après  la  dissolution, 
du  mariage,  s'il  lui  restait  quelqu'enfant  il  conserverait  une  partie  de  la  dot 
de  sa  femme  ;  cependant,  quoiqu'il  lui  resiât  une  fdie,  il  a  rendu  la  dot  ea 
entier  par  erreur.  Il  lui  est  dû  la  partie  de  la  dot  qu'il  a  payée  mal  à  propos, 
et  après  sa  mort,  cette  partie  est  due  à  sa  fille  ,  son  unique  héritière.  Cette 
fille  qui  a  hérité  de  sa  mère  en  partie. ,  doit  donc  ,  dans  la  succession  de  1? 
mère,  prélever  la  partie  de  la  dot  qui  lui  est  duc  par  cette  action. 

(.3)   D'une  charge  quelconque. 
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Idem  dicendum  erit ,  et  in  ]u(Y\c\o  familiœ  crciscundœ ,  si  quM 
servus  hereditarius  ex  re  unius  ex  heredibus  acquisierit. 

Articulus  vr. 

De  relus  quce  in  ulroquejudicio  née  dwidendœ  nec  prœcipiendos 
ventant,  scd  alia  de  causa. 

§.  I.  De  iis  relus  quoad  {'amiliac  crciscundie  judicium. 

LXIV.  Quœdam  res  in  judicio  familiœ  erciscundœ  ea  sola  de 
causa  venkmt ,  ut  slatuatur  apud  quem  deponl  debeant. 

Talîa  sunt  instrumenta  ,  de  quibus  ïia  Dioelctianus  et  Maximia- 
îîus  :  «  De  instruments  qme  communia  frai  rem  vestrum  tenere 
proponitis ,  rector  provincial  aditus  apud  quem  bae  colloeari  de- 
beant, exislimabii  ».  /.  5.  cod.  lib. à.  tii.  38.  commun,  ulriusque 
juilic. 

«  Nam  ;  inquit  Ulpianus ,  ad  licitationem  rem  deducere  ,  ut, 
qui  licitatione  vicit,  hic  habcat  instrumenta  heredilaria  ,  non  pla- 
cet  neque  mihi  neque  Pomponio  ».  /.  b.Jf.Jamil.ercisc.  Ùlp. 
lib,  jg.  ad  éd. 

Apud  quem  autem  instrumenta  ,  cœteraeque  cautiones  heredi- 
tariae  deponi  debeant,  docet  Gaius  :  ita  ille  :  «  Si  quae  sunt  cau- 
tiones hereditariae , eas  judex  curare  débet,  ut, apud  eum  maneant 
qui  majore  ex  parte  beres  sit;  cœteri  descriptum  et  recognitum 
faciant,cautione  interposita  ,  ut,quum  res  exegerit,ipsaeexhibeaii 
tur.  Si  omnes  iïsdem  ex  partibus  beredes  sint ,  nec  inter  eos  con- 
veniat,  apud  quem  potins  esse  debeant,  sortiri  eos  oportet,aut 
ex  consensu  ,  vel  suffragio  eligendus  est  amicus  apud  quern  depo- 
nantur,  vel  in  aede  sacra  (i)  deponi  debent  »./.  5.  d.  lit.  lib.  j. 
ad  ed  prov. 


«  Sed  et  tabulas  testamenti  debebit,  aut  apud  eum  qui  ex 
majore  parte  hères  est,  jubere  manere ,  aut  in  aede  doponi  :  nam 
et  Labeo  scribit,  vendita  bcredilate  (2)  tabulas  testamenti  des- 
criptas  deponi  oportere  ;  bcredem  eniin  exemplum  debere  dare, 
tabulas  vero  authenticas  ipsum  retinere  ,  aut  in  aede  deponere  ». 
/.  4-  §•  3.  d.  tit.  Ulp.  lib.  ig.  ad  ed. 

Hac  de  re  etïam  Ulpianus  :  «  Si  de  tabulis  testamenti  depo- 
nendis  agatur,  et  dubitetur  cui  cas  deponi  oportet,  semper  senio- 
rem  juniori ,  et  amplioris  honoris  inferiori  ,et  marem  feminae  ,  et 

(1)  Apud  Rama  nos  omnia  instrumenta,  et  acta  publica  in  templo  Vcstœ 
quse  ut,  alibi  Deorum  tettipla  dieebantur  œdes  sacrée ,  deponebantur.  (t*/\) 

(2)  Ab  kerede.  {Gr.) 
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Iî  en  est  de  même  dans  l'action  en  partage  d'hérédité,  si  un  es- 
clave de  la  succession  a  acquis  quelque  chose  des  deniers  d'un  des 
héritiers. 

Article  yï. 

Des  choses  qui  entrent  dans  ces  deux  actions  ,  non  pour  cause 
de  division  ou  de  prélèvement ,  mais  par  tout  autre  motif, 

§.  I.  Des  choses  de  cette  naturz  quant  à  P  action  en  partage  d'hérédité. 

LXIV.  11  y  a  certaines  choses  qui  ne  sont  comprises  dans  l'ac- 
tion en  partage  d'hérédité,  que  pour  faire  décider  dans  les  mains  de 
qui  elles  doivent  être  déposées. 

Tels  sont  les  titres  de  famille,  à  l'égard  desquels  Dioclétien  et 
Maximien  disent  :  «  Par  rapport  aux  titres  communs  dont  vous 
prétendez  que  votre  frère  est  délenteur,  ie  gouverneur  de  la  pro- 
vince, auquel  vous  vous  adresserez,  décidera  dans  les  mains  de 
qui  ils  doivent  être  déposés. 

«  Car,  dit  Ulpien ,  comprendre  dans  la  licitation  les  titres  de 
famille,  de  manière  à  les  laisser  à  celui  qui  s'en  sera  rendu  adju- 
dicataire ,  n'est  ni  mon  avis ,  ni  celui  de  Pomponius. 

<f  Mais  Gains  nous  apprend  dans  les  mains  de  qui  doivent  res- 
ter les  titres  et  papiers  de  famille  :  il  s'exprime  en  ces  termes  : 
«  S'il  y  a  quelques  papiers  qui  intéressent  la  succession,  le  juge 
doit  ordonner  qu'ils  restent  entre  les  mains  de  l'héritier  de  la  plus 
forte  partie  des  biens  :  les  autres  héritiers  en  auront  des  copies 
collationnées  ,  et  ie  premier  leur  donnera  caution  de  représenter 
les  originaux  quand  cela  sera  nécessaire.  Si  tous  les  héritiers  ont 
des  parts  égales,  et  qu'ils  ne  s'accordent  pas  sur  le  choix  de  celui 
entre  les  mains  duquel  doivent  rester  ces  titres  et  papiers ,  ils  tireront 
au  sort ,  ou  nommeront  d'un  commun  accord,  ou  au  scrutin,  un 
ami  qui  en  sera  le  dépositaire,  ou  bien  ils  seront  remis  en  dépôt 
dans  un  édifice  sacré  (i). 

«  Et  même  le  testament  devra  rester  dans  les  mains  de  celui 
auquel  est  dévolue  la  plus  forte  partie  de  la  succession  ,  ou  être 
mis  dans  un  dépôt  public  ;  car  Labéon  écrit  que  si  la  succession 
vient  à  être,  vendue  (2) ,  la  minute  du  testament  doit  être  déposée 
dans  un  lieu  public  ,  après  qu'une  expédition  en  aura  été  levée;  car 
l'héritier  n'est  tenu  que  d'en  donner  copie,  et  peutgarder  la  grosse 
en  forme  authentique  entre  ses  mains  ou  la  déposer  ». 

Ulpien  dit  aussi  à  cet  égard:  «S'il  s'agit  de  forcera  déposer  un  tes- 
tament ,  et  qu'on  ne  soit  pas  d'accord  sur  le  choix  de  la  personne 
à  laquelle  il  doit  être  remis  ,  nous  donnerons  la  préférence  au  plus 


(1)  Chez  les  Romains,  tous  les  actes,  tous  les  titres  publics  étaient  de'pose' 
dans  le  temple  de  Yesta  ,  que  l'on  appelait  édifices  sacrés,  comme  les  autre, 
temples  des  dieux.  (Gr.) 

(2)  Par  l'héritier.  (Gr.) 
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ingenuum  libertino  prœferemus  ».  l.jin.ff.  lib.  11.  lit.  4.»  dejuvc 
inslrum.  Ulp.  lib.  5o.  ad  éd. 

LXV.  Veninntetiam  mjamiliœ  erciscundœ  judicium  quaedam 
res  ut  corrumpantur, 

V.  G.  ^mala  medicamenta  et  venena  veniunt.  quidem  in  judi- 
cium; sed  judex  omnino  iuterponere  se  iu  lus  non  débet  :  boni 
enim,  et  innocentis  viri  officio  eurn  fungi  oportet.  Tantumdem 
debebit  facere  et  in  libris  improbake  lectionis  ,  magicis  forte,  vel 
bis  simiiibus  :  hcec  enim  omnia  protiuus  corrupta  sunt  ».  /.  4-  §♦  i- 
J/'.Jamil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

LXVI.  Sunt  ctiam  qucedam  œris  alicni  species  qme  ,  etsi  in  jti- 
ëiclumJhmilicB  erciscundœ  venir'e  non  possint  ut  dividantur ,  nec 
veinant  etiam  ut  pnjccipianlnr,  tamen  aliquo  modo  veniunt,  nimi- 
mm  ut  super  his  aliquid  cavealur. 

V.  G.  quemadmodum  pluribus  heredibus  ejus  qui  viam  puta 
«fipulatus  est,  iu  solidum  competit  actio  (ut  supra  vid.  n.  3o)  ; 
«  contra,  si  promissor.  vice  decesserît  pluribus  heredibus  institutis 
nec  dividltur  obligatio  (ij,  nec  dubium  est  quin  duret  :  quoniam 
viam  promittere  et  is  potest,  qui  fundum  non  babet  (2)  :  îgitur, 
quia  singilli  in  solidum  tenentur,  ofiicio  jndicis  cautiones  inter- 
poni  debere  ,ut ,  si  quis  ex  his  convenlus  ,  litis  cestimationem  prees- 
titerit ,  id  pro  parte  a  caeteris  consequalur  ».  /.  25.  §.  \o.ff.famil. 
ercisc.  Paul.  lib.  20.  ad  ed. 


«  Idem  dicendum  est,  et  si  lestator  viam  legaverit  ».  d.  I.  25. 

§•"•  . 

«  In  ilïa  qnoque  stïpulalione  prospiciendum  est  coheredibus  , 
si  testator  promiserat,  neque  per  se,  neque  per  heredem  suum 
ficri  quominus  ire  agere  possit  :  quoniam  ,  uno  prohibente  ,  in  so- 
lidum committitur  (3)  stipulalio  :  ne  unius  factum  cceteris  dam- 
nosum  sit  ».  d.  I.  25.  §.12. 

«  Idem  jurîs  est  in  pecunia  promîssa  a  testatore  ,  si  sob  pnn.na 
promîssa  sit  :  nam  iicet  h:ee  obligatio  divîdatur  per  legem  X!Î  Ta- 
luilarum  ,  tamen,  quia  nibikim  prodest  ad  peenam  evitandam  ,  par- 
îem  suam  solverc  ,  sive  nondum  soluta  est  pecunia  ,  nec  dies  venit, 
prospiciendum  est  per  cautionem  ,  ut  de  indemnitate  caveat  ,  per 
quem  factum  fuerit,  ne  ornais  pecunia  solveretur,  ant  ut  caveat, 

(1)  Serytlutes  enim  nonnisi  in  solidum  praestarî  possunt.  Vid.  infia 
fib.  4S.  Ht.  1.  de  verb.  oblig.  part.  2. 

*  (2)  Cederc  viam  non  potest  nisi  qui  fundum  haoct  :  at  eam  aebere  et  qui 
fundum  non  habet,  potest ,  quemadmodum  quxvis  aliéna  res  dcbclur, 

(3)  Yid-  ni  supra  lib.  45   tit,  \.  de  verb.  obiîg.  pari.  2. 
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âgé"  sur  le  plus  jeune,  à  celui  qui  est  le  plus  élevé  en  dignité,  sur 
celui  qui  lest  le  moins ,  à  iin  homme  sur  une  femme,  et à  un 
homme  né  libre  sur  un  affranchi  ». 

LXV.  Il  y  a  aussi  certaines  choses  qui  sont  comprises  dans  l'ac- 
tion en  partage  d'hérédité  pour  être  détruites. 

Par  exemple,  «  les  poisons  et  mauvais  médicamens  entrent  à 
la  vérité,  dans  cette  action,  mais  le  juge  ne  doit  pas  intervenir 
dans  le  partage  de  ces  choses  comme  juge;  il  doit  agir  en  homme 
juste  et  sans  reproche.  11  en  est  de  même  des  livres  défendus, 
tels  que  les  livres  de  magie  ,  et  autres  semblables.  Toutes  ces  choses 
doivent  être  détruites  sur-le-champ. 

LXVI.  Il  y  a  aussi  certaines  espèces  de  dettes  qui  entrent  dans 
l'action  en  partage  d'hérédité,  non  pour  être  partagées  ,  ou  préle- 
vées, mais  pour  un  autre  motif  quelconque;  par  exemple  _,  pour 
qu'on  prenne  quelques  mesures  à  leur  égard. 

Par  exemple,  de  même  que  plusieurs  héritiers  d'un  homme  qui 
«stipulé  une  voie ,  ont  l'action  en  entier  pour  en  obtenir  la  jouis- 
sance ,  ainsi  qu'on  l'a  vu  n.  3o.  «  Au  contraire,  si  celui  qui  a 
promis  la  servitude  de  chemin  est  mort  en  laissant  plusieurs  héri- 
tiers, l'obligation  ne  se  divise  pas  (i)  :  mais  il  n'y  a  pas  de  doute 
qu'elle  ne  subsiste,  parce  que  celui -là  même  peut  promettre  un 
chemin,  qui  n'est  pas  propriétaire  d'un  fonds  (2).  Ainsi,  comme 
tous  sont  obligés  solidairement,  le  juge  doit  ordonner  qu'ils  se  don- 
neront réciproquement  caution  ,  afin  que  celui  qui  sera  actionné 
seul ,  et  aura  fourni  en  entier  cette  servitude,  puisse  se  faire  indem- 
niser par  les  autres  ,  chacun  pour  leur  part  et  portion  ». 

«  Il  en  est  de  même  si  le  testateur  a  légué  une  voie  ». 

«  Quant  à  cette  stipulation  par  testament,  si  le  testateur  avait 
promis  que  ni  lui  ni  ses  héritiers  ne  troubleraient  l'usage  de  cette 
voie,  il  faut  donner  et  prendre  des  précautions  en  faveur  des  co- 
héritiers, parce  que  l'un  des  héritiers  le  troublant,  la  peine  portée 
par  la  stipulation  serait  encourue  en  entier  (3,' ,  et  qu'alors  le  fait 
(Yun  seul  porterait  préjudice  a  tous». 

«  11  en  est  de.  même  de  l'argent  qu'un  testateur  aurait  promis 
de  payer  sous  une  certaine  peine ,  car  quoique  cette  obligation 
soit  divisible  d'après  les  lois  des  douze  Tables  ,  cependant ,  comme 
il  serait  inutile  à  chaque  héritier  de  payer  sa  portion  pour  se  sous- 
traire à  la  peine ,  soit  que  la  somme  ne  soit  pas  encore  payée  ,  ou 
que  la  dette  ne  soit  pas  encore  échue,  les  héritiers  doivent  se 

(1)  Parce  que  les  servitudes  ne  sont  pas  susceptibles  de  division.  Voy.  ci* 
après  l'tç.  45.  Ut.  des  oblig.  çerb.  part.  2. 

(2)  H  n  y  a  que  le  propriétaire  du  fonds  qui  puisse  y  donner  un  passage  : 
mais  on  peut  devoir  un  passage  sans  être  propriétaire  du  fonds  ,  comme  on 
peut  devoir  tout  autre  chose  appartenant  à  autrui. 

(3)  Voy.  ci-dossus  Ut.  des  oblige  veré.pari.  2, 
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se,  eï  qui  solidum  solverit,  prcestiturum  :  sive  etïam  solvit  unus 
universain  pecunîam  quam  defunctus  promitlit ,  ne  pœna  com- 
mit teretur,  familiae  erciscundae  judicio  à  coheredibus  partes  recî- 
pere  poterit  ».  d.  I.  25.  §.  i3. 


«  Idem  observatur  in  pïgnoribus  solvendis  :  nam  nisî  universum 
quod  dcbetur,  oiïcretur,  jure  pignus  creditor  vendere  potest  «. 
d.  25.  §.  ,4. 

§.  II.  Quœres  in  judicium  communi  dividundo  veniant ,  aliadc 
causa,  quam  prœceplionis  y  aut  divisionis. 

LXVîI.  Hac  tenus  de  judicio  fa  milice  erciscundœ. 

Paritcr  in  judicio  communi  dividundo  res  interdum  deducuntur , 
nec  divisionis,  nec  prceceptionis  gratia  ;  sed,  puta  ,  ut  rem  com- 
munetn  rebeere  7  \el  ea  uti  liccat. 

V.  G.  «  si  aedes  communes  sint ,  aut  paries  communis  ,  et 
cum  reficere  ,  vel  demolire  ,  vel  in  euin  immittere  quid  opus  sit , 
communi  dividundo  judicio  erit  agendum ,  aut  interdiclo  uti 
possidctis  experimur   ».  /.  12.  ff.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  71. 

Et,  si  uterque  socius  reficere  velit,  in  reficiendo  communi  pa- 
rïete  ei  potius  facilitas  œdificandi  prœstatur ,  qui  magis  idonee  re- 
ficere parietem  velit.  Idemque  dicendum  est,  et  si  de  eodem  iti- 
nere  ,  rivove  reficiendo  inter  duos  ,  vel  plures  quaeratur  ».  /.  41* 
ff.  lib.  3fj.  lit.  2.  de  damn.  infect.  Pompon,  lib.  21.  adSab. 

Hic  notandum  quod  ait  :  «  y\Elius  Gallus  ,  lib.  1  de  verborum 
quse  ad  jus  pertinent  significatione  ». 

«  Paries  est,  sive  murus ,  sive  maceria  (1)  est  ».  /.  iSj.ff. 
lib.  5o.  til.  16.  de  verb.  signif. 

SECTIO    II. 

De  prœstatioriibiis  personalibus  quce  in  his  judiciis 

veniunt, 

Potissimae  praestationes  personales  in  his  judiciis  veniunt,  vel 
de  communicando  lucro,  autdamno  quod  quis  ex  hereditate,  aut 
re  communi  sensit,  vel  de  sarciendo  damno  quod  quis  rei  heredi- 
tarise  ,  aut  communi  dédit. 

De  bis  singulis  primum  agemus.  Paucïs  aliis  pneslationum  spe- 

(1)  Maceriam  esse  ait  Cujacius  quse  constat  ex  puris  esementis  sine  cafee 
et  arenato.  Vid.  Basil,  cap.  4. 
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en  entier  ,  chacun  lui  en  rendrait  sa  portion  ;  ou  bien  que  celui  qui 
aura  payé  toute  la  somme  pour  que  la  peine  ne  fût  point  encourue, 
pourra  ,  par  l'action  en  partage  d'hérédité ,  répéter  de  ses  cohé- 
ritiers leur;  parts  et  portions  ». 

«  La  même  chose  s'observe  quant  à  la  libération  des  gages  , 
parce  que  si  on  n'offre  pas  de  lui  payer  tout  ce  qui  lui  est  dû ,  le 
créancier  a  le  droit  de  vendre  la  chose  engagée  ». 

§.  II.  Quelles  sont  les  choses  qui  entrent  dans  l'action  de  division 
d'une  chose  commune  ,  autrement  que  pour  être  prélevées  9 
ou  divisées. 

LXVII.  Jusqu'à  présent  nous  avons  traité  de  Faction  en  par- 
tage de  succession. 

Il  y  a  également  des  choses  qui  entrent  dans  l'action  en  division 
d'une  chose  commune,  sans  leur  prélèvement,  ou  leur  division  ; 
ainsi ,  par  exemple ,  la  réparation  de  la  chose  commune  ,  ou  sa 
jouissance. 

«  Si  une  maison  est  commune ,  ou  un  mur  mitoyen  ,  et  qu'il 
soit  nécessaire  de  le  reparer,  de  le  démolir,  ou  d'y  appuyer  quel- 
que chose,  il  faut  recourir  à  l'action  en  division  de  la  chose  com- 
mune ,  ou  à  l'interdit  possessoire  ». 

Et  si  les  deux  copropriétaires  veulent  faire  la  réparation,  «  cette 
réparation  doit  être  accordée  à  celui  qui  se  propose  de  la  faire  de 
la  manière  la  plus  convenable ,  et  il  en  est  de  même  de  la  répara- 
tion d'un  chemin  ou  d'un  canal  commun  ». 

Il  faut  ici  remarquer  ce  que  dît  «  ifElitis  Gai  lu  s,  dans  son 
premier  livre  de  la  signification  des  termes  techniques  du  droit. 

«  On  appelle  paries  ,  un  mur  à  chaux  et  à  sable ,  ou  à  pierres 
sèches  (i)  ». 

SECTION    II. 

Des  prestations  personnelles  qui  entrent  dans  ces  deux 

actions. 

Les  principales  prestations  personnelles  qui  entrent  dans  ces 
actions ,  sont  le  partage  du  profit  que  l'on  a  retiré,  ou  de  la  perte 
qu'on  a  éprouvée  à  l'égard  d'une  hérédité ,  ou  dune  d'une  chose 
commune ,  ou  de  la  réparation  du  dommage  que  l'on  a  causé  à 
une  chose  héréditaire,  ou  commune  ». 

Nous  traiterons  d'abord  de  ces  deux  prestations ,  et  après  avoir 

(î)  Cujas  dit  que  par  maceria  on  entend  un  mur  à  pierres  sèches,  sans 
chaux  ni  sable.  Voy.  les  Basiliques    ch.  4- 
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cîebus  postea  subjunctis,  circa  omnes  quœremus  ,  an  ad  heredes 
.soeiorum,  heredumve  porrigantur,  et  de  officio  arbltri  circa  lias 
prœstaliones. 


AUTICULUS  I. 

De  prœstalionibus  personalibus  ,  circa  lucri  aut  damni ,  quocl 
cfuis  ex  hcreditate  ,  aut  ex  re  cornmuni  scnsit ,  communica  - 
lionem. 

§. 1.  Proporitur ,  et  declcratur  régula  de  lucro  communicando. 

LXVIlï.  Lucrum  omne quod  quis  ex  re  hereditaria  communïve 
sensit,  icncturjamiliœ  erciscundœ  judicio  conimunicare. 

Un  de  «  Labeo  scribit  :  Si  unus  heredum  thesaurum  relîctum  a 
testarore  effodil,  familial  crciscundœ  judicio  eum  teneri  (1),  etsi 
cum  extraneo  cooscio  partitus  (2)  sit  ».  /.  22  jf.  J'amil.  ercisc. 
Uîj).  lib.  19.  ad  éd. 

Lucrum  etiam  ex  hereditate  videtur ,  quidquid  ex  re  hereditaria 
perccpit,  stipulatusve  est. 

Hinc  quemadmodum  si  unus  pigneratam,  V.  G.  rem  hereditariam 
lueril,  débet  indemuis  prsestari  :  «  Item  ex  divorso  ,  similiterpros- 
picere  judex  débet,  ut  quod  unus  ex  heredibus  ex  re  bereditaria 
percepit,  stipulatusve  est,  non  ad  jus  solius  lucrum  pertineat. 
Quai  ita  scilicet  consequitur  judex,  si  aut  reputaliones  inter  eos 
fecerît,  aut  si  curaverit  cautiones  interponi ,  quibus  inter  eos 
communiceritur  commoda  et  incommoda  ».  /.  19.  d.  ta.  Gaius, 
lib.  7.  ad  éd.  prou. 

Neque  solum  si  ex  re,  quae  in  hereditate  remansit,  lucrum  per- 
ceptiKO  est,  hoc  judicio  communicandum  venit  :  sed  etiam  recte 
Papinianus  de  re  quai  apud  bostes  est,  Marcellum  reprebendit , 
quod  non  putat  praesLationes  (3)  ejus  rei  venire  in  familiae  ercis- 
cundae  judicium,  quai  apud  bostes  est  :  quid  enim  impedimentuni 

(1)  Thésaurus  hic  improprie  accipitur,  pro  pecunia  quam  dcfunctus  ali— 
cubi  condidcrat  :  unus  ex  heredibus  eam  effodit  :  si  extet ,  erit  dividenda 
hoc  judicio  ;  si  eam  consumpsh  ,  débet  coheredibus  eo  nomine  ,  pro  hère— 
ditariis  ipsorum  partibus  condemnari. 

(1)  Etsi  partitus  sit  eam  cum  cxtraneo ,  qui  detexerat  forte  ubi  pecunia 
coudita  esset,  et  indicare  noluit,  nisi  partcm  acciperel.  Secus  es«et,  si  hères 
a  depositario  partcm  suam  duntaxat  accepisset  :  riihd  cnim  hoc  casu  con— 
ferre  coheredibus  teneretur  ,  sed  ipsis  pro  sua  parte  maneret  actio  depositi , 
adversus  depositarium.  Yid.  tit.  depositi  ,  infra  lib.  6.  tit.  3. 

(3)  Scilicet  lucrum  quod  unus  ex  heredibus  sensit  ex  dla  rc  ,  âut  im- 
pensas quas  circa  eam  fecit,  priusquam  res  in  potestatem  hostium  per- 
veniret. 
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parlé  do  quelques  autres  espèces  de  prestations  ;  nous  examine- 
rons ,  à  l'égard  de  toutes  ,  si  elles  s'étend,  ut  aux  héritiers  des 
propriétaires  ou  des  cohéritiers  ;  nous  verrons  enfin  quel  est  l'olnce 
du  juge  relativement  à  ces  prestations. 

ARTICLE   I. 

Des  prestations  personnelles  relatives  au  partage  du  profit  ou 
de  la  perte  que  Von  a  retirée  ou  soufferte  ,  par  rapport  à  une 
hérédité,  ou  à  une  chose  commune. 

§.  I.  Règle  pour  le  partage  du  profit. 

LXVIII.  Celui  qui  a  retiré  un  profit  d'une  chose  héréditaire  ou 
commune ,  est  tenu  de  le  rapporter  à  la  masse  ,  dans  l'action  en 
partage  d'hérédité. 

C'est  pourquoi  «  Labéon  écrit,  que  si  un  héritier  déterre  im 
trésor  laissé  par  le  testateur,  il  est  tenu  (i),  par  l'action  en  par- 
tage ,  de  le  rapporter  à  la  masse ,  quand  même  il  l'aurait  partagé 
avec  un  étranger  qui  l'aurait  découvert  (2)  ». 

On  regarde  aussi  comme  profit  relire  d'une  succession  ,  tout  ce 
qu'on  a  reçu,  ou  qu'on  s'est  fait  promettre  relativement  à  une  chose 
héréditaire. 

C'est  pourquoi,  comme  celui  qui  aurait  payé  pour  retirer  un 
gage  des  mains  d'un  créancier,  devrait  être  indemnisé  par  les  au- 
tres, «  de  même ,  par  la  raison  contraire ,  le  juge  doit  veiller  à  ce 
qu'un  des  héritiers  ne  profite  pas  seul  de  ce  qu'il  a  retiré ,  ou  de 
ue  ce  qu'il  s'est  fait  promettre  relativement  à  un  effet  de  la  suc- 
cession ;  le  juge  parviendra  à  ce  but ,  ou  en  établissant  des  com- 
pensations entre  eux ,  ou  en  leur  faisant  donner  caution  des  gains 
et  des  pertes. 

Non  seulement  les  profits  retirés  d'une  chose  restée  dans  la  suc- 
cession ,  entrent  dans  cette  action  pour  être  partagés ,  mars  c'est 
encore  avec  raison  que  «  Papinien  combat  l'avis  de  Marcellus , 
qui  ne  pense  pas  que  la  chose  qui  est  au  pouvoir  des  ennemis  , 
doive  entrer  dans  les  prestations  (3)  qui  font  partie  de  l'action  en 

(i)  On  appelle  ici  improprement  trésor,  de  l'argent  que  le  défunt  aurait 
^aché  quelque  part,  et  qu'un  des  he'ritiers  a  déterré.  S'il  existe,  il  entrera, 
dans  l'action  eu  partage  ;  mais  s'il  a  été  dépensé  ,  celui  qui  l'a  déterré  doit 
être  condamné  envers  ses  cohéritiers  pour  le  montant  de  la  part  héréditaire 
de  chacun. 

(2)  Quand  il  l'aurait  partagé  avec  un  étranger  qui  l'avait  découvert,  et 
n'a  pas  voulu  indiquer  le  lieu  où  il  était,  à  moins  qu'on  ne  lui  en  donnât 
une  portion  ;  car  il  ne  serait  pas  tenu  au  rapport  s'il  n'avait  reçu  du  déposi- 
taire que  sa  part;  mais  ses  cohéritiers  conserveraient  contre  le  dépositaire 
l'action  du  dépôt.  Voy.  tit.  du  dépôt  ci-après,  liç.  16.  tit.  3. 

(3)  C'est-à-dire  ,  le  bénéfice  qu'un  des  héritiers  aurait  retiré  de  la  chose, 
ouïes  dépenses  qu'elle  lui  aurait  occasionnées  avant  de  tomber  au  pouvoir 
dfii-feaftemis. 
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est ,  rei  praestationem  venire ,  quum  et  ipsa  veniat  (i)  »  ?  I.  22.  §.  5. 
ff.famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

«  Propter  spem  postliminii  (2)  scilicet  cum  cautione  (3) ,  quia 
possunt  non  reverti  ;  msi  si  lantum  rcslimatus  sit  dubius  cventus». 
2.  23.  d.  tit.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

«  Sed  et  ejus  rei,  inquit ,  quœ  res  in  rébus  humanis  esse  desiit, 
veniunt  praestaliones  :  et  ego  Papinïano  consentio  ».  I.  2^.  d.  lit. 
Ulp.  lib.  jg.  ad  éd. 

LXIX.  Ex  régula  quam  statuimus,  lucrum  omne  quod  quiscx 
hereditate  sensit  venire  hoc  judicio  communicanduin  ,  sequitur 
i°.  perceptos  frnetus  communicandos  esse  :  elenini  «  non  solum 
in  finium  rcgundorum,  sed  et  familiœ  erciscundœ  judicio ,  prœ- 
teriti  quoque  temporis  fructus  veniunt  ».  /.  56.  d.  tit.  Paul.  lib.  2 3. 
ad  éd. 

Consonatquodrescribit  Gordianus  :  Non  est  ambiguum,  quum 
familiai  erciscundie  titulus  inter  borne  fidei  judicia  nurneretur , 
portionem  heredilatis  ,  si  qua  ad  te  pertinet ,  incremento  fructuuin 
augeri  ».  /.  g.  cod.  lib.  3.  tit.  Sb.Jamil.  ercisc. 

2°.  Ex  eadem  régula  sequitur  etiam  quod  docct  Venuleius  ia 
specie  sequenti. 

«  Si  hères  unus  quum  sub  conditione  adjectum  coheredem  , 
aut  apud  hostes  adjectum  (eo)  haberet ,  dixerit  se  heredem  esse , 
et  actione  expertus  vicerit,  deinde  eonditio  heredis  cxtiterit  7  vel 
postliminio  redierit,  an  victoriœ  commodum  debeat  cum  eo  com- 
municari?  Nam  indubitate  judicati  actio  ei  in  solidum  competit  : 
et  electionem  coheredi  dandam,  id  est,  aut  communicandam  eam, 
aut  experiundi  faciendam  potestatem  huic  qui  post  victoriam  co- 
heredis  effectus  sit  hères,  aut  reversus  sit  in  civitatem.  Idemque 
observandum ,  si  postea  natus  sit  posthumus  :  non  enim  his 
personis  silentium  imputari  potest ,  quum  ad  hereditatem  post 
victoriam  coheredis  pervenerint  ».  I.  7 .  Jf.  famil.  ercisc.  lib.  7. 
stipulât. 


LXX.  Venit  cuidem  omne  lucrum  quod  unus  ex  heredibus  ex 
hereditate  sensit,  hoc  judicio  communicandum. 

Magis  autem  ex  parte  sua,  quam  ex  hereditate  percepisse  vide- 

(1)  Possit  nimirum  ea  res  ,  tanquam  si  ia  hereditate  esset  y  uni  adjudi— 
cari ,  qui  in  partem  pretii  colieredi  condemnabitur. 

(2)  Id  est ,  propter  spem  quod  hœc  ab  hostibus  olim  aufcitur ,  et  in  he- 
reditate redintegrabitur.  (Gr.) 

(3)  De  restituendo  ipsi  pretio  in  eum  casum  quo  res  ab  hostibus  non 
reciperetur. 
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partage.  En  effet ,  qui  empêcherait  que  ce  compte  n'entrât  dans 
cette  action,  puisque  la  chose  y  entre  elle-même  (i)  »  ? 

«  A  cause  de  l'espérance  du  retour  (2) ,  mais  en  donnant  cau- 


tion (3) ,  parce  que  ces  choses  peuvent  ne  pas  rentrer  dans  la 
succession  ,  à  moins  qu'on  n'ait  estimé  l'incertitude  de  cet  évé- 
nement». 

«  On  doit  même  tenir  compte  relativement  à  la  chose  qui  a  cessé 
d'exister,  et  en  cela  je  suis  de  l'avis  de  Papinien  ». 


LX1X.  Il  suit  de  la  règle  que  nous  avons  établie ,  que  tout 
avantage  retiré  d'une  succession  doit  entrer  dans  le  partage  de  cette 
même  succession,  que  i°.  tous  les  fruits  perçus  doivent  être  par- 
tagés En  effet ,  «  non-seulement  dans  les  instances  en  bornage , 
mais  encore  dans  celles  en  partage  d'hérédité ,  les  fruits  perçus , 
même  avant  l'instance  ,  doivent  entrer  dans  l'actiou  en  partage  ». 

Un  rescrit  de  Gordien  contient  la  même  décision  :  «  L'action 
en  partage  étant  une  action  de  bonne  foi ,  il  n'est  pas  douteux 
que  s'il  vous  appartient  une  partie  de  la  succession ,  vous  deviez 
profiter  des  fruits  ». 

20.  C'est  de  la  même  règle  que  dérive  ce  qu'enseigne  Venuleius 
dans  l'espèce  suivante. 

«  Si  un  héritier,  ayant  reçu  par  testament  un  cohéritier  institué 
sous  condition ,  ou  prisonnier  chez  l'ennemi ,  s'est  prétendu  seul 
héritier  ,  et  qu'ayant  intenté  une  action  relative  à  la  succession  ,  il 
ait  obtenu  gain  de  cause,  que  depuis,  la  condition  de  l'institution 
ait  été  accomplie ,  ou  que  le  cohéritier  soit  revenu  de  chez  l'en- 
nemi ,  doit-il  partager  avec  lui  le  succès  de  son  action  ?  Il  est  hors 
de  doute  que  le  premier  a  seul  en  entier  l'action  de  la  chose  jugée, 
et  qu'il  faut  donner  à  celui  qui  n'est  devenu  héritier  que  depuis 
le  gain  du  procès ,  ou  depuis  son  retour  de  chez  l'ennemi ,  le  choix y 
ou  de  demander  à  partager  le  succès  de  l'action ,  ou  d'intenter 
l'action  en  partage.  11  faut  décider  de  même  si  depuis  le  gain  du 
procès  il  est  né  posthume  ;  car  on  ne  peut  pas  imputer  à  ces 
sortes  de  personnes  d'avoir  gardé  le  silence,  puisque  leur  droit 
à  la  succession  n'a  existé  que  depuis  le  succès  de  leur  cohé- 
ritier ». 

LXX.  A  la  vérité,  tout  le  profit  qu'à  retiré  un  des  héritiers 
de  la  succession  ,  doit  entrer  dans  la  succession  en  partage. 

Mais  celui  là  est  plutôt  censé  avoir  tiré  un  profit  de  sa  portion 


(1)  Car  cette  chose  pourra  être  adjuge'e,  comme  si  elle  était  dans  la  suc- 
cession ,  a  l'un  des  cohéritiers  qui  sera  tenu  de  payer  la  moitié  du  prix  à  son 
cohéritier. 

(2)  C'est-à-dire  ,  à  cause  de  l'espérance  qu'on  peut  avoir  que  cette  chose 
sera  un  jour  enlevée  aux  ennemis  ,  et  rentrera  dans  la  succession.  ÇGr.) 

(3)  De  restituer  le  prix  dans  le  cas  où  la  chose  ne  cesserait  pas  d'être  au 
pouvoir  de  l'ennemi. 

Tome  V.  S 
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tur  quis,  quod  non  plus  parte  sua  cepit  ;  adeoque  communieare 
non  tenetur ,  ut  in  specie  sequenli. 

«  Lucius  et  Titia  fratres  emancipati  a  pâtre,  adul'ti  curatores 
acceperunt  :  hi  communes  pecunias  ex  redilibus  redactas  singulis> 
submînîstraverunt  :  postea  omne  patrimonium  diviserunt  :  et  post 
divisïonem  Titia  soror  Lucio  fratri  suo  csepit  quaestionem  mo- 
vere,  quasi  amplius  accepisset,  quam  ipsa  acceperal;  qnum  Lu- 
cius frater  ejus  non  amplius  sua  portione,  inimo  minus  quum 
dimidiam  consecutus  sit  ;  quuero,an  Titiae  competat  adversus  fra- 
trem  actio  ?  Paulus  respondit  :  Secundum  ea  quae  proponuntur  , 
si  Lucius  non  amplius  ex  reditu  praediorum  communium  accepît 
quam  pro  hereditaria  portione  ei  competeret ,  millam  sorori  ejus 
adversus  eu  m  competere  actionem  ». 

«  Idem  respondit,  quum  ex  decretis  alimentis  a  prsetore 
amplius  fratrem  accepisse  diceretur  quam  sororem  ,  non  tamen 
ultra  partem  dimidiam  ».  /.  38.  ff.  famil.  ercisc.  Paul.  lib.  3. 
respons. 

Quie  de  lucro  in  judicio  familiœ  erciscundœ  communicanda 
diximus  ,  eadem  obtinent  et  in  judicio  coniiiiuni  dividundo  ;  ut  ex 
infra  dicendis  liquebit 

§.  IL   Proponitur  et  declaratur  régula  de  damno  commit- 

nicando. 

Damnum  quod  quis  sine  culpa  sua  ex  causa  hereditaria ,  aut 
commuai sensit,  his  judiciis  consequi  potest,  ut  sibi  ex  commuai 
sarciatur. 


Conseclarium  primum. 

LXXI.  Quod  quis  utiliter  in  hereditatem  ,  aut  rem  communcu» 
ixnpendit,  his  judiciis  consequitur. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Sicut  autem  ipsius  rei  divisio  venit  in  corn- 
muni  dividundo  judicio  ,  ita  etiam  prœstationes  veniunt  :  et  ideo 
si  quis  impensas  fecerit,  consequatur  ».  /.  4«  §•  3.  Jf.  commun. 
divid.  Ulp.  lib.  3o.  ad  Sab. 


Quinetiam  «  sumptuum  quos  unus  ex  heredibus  bona  fide  fe* 
cerit ,  usuras  quoque  consequi  potest  a  coherede ,  ex  die  morse  (  i  ) , 
secundum  rescriptum  imperatorum  Severi  et  Antonini  ».  /.  18. 
§•  3.  fj.jamil.  ercisc.  Ulp.  lib.  icj.  ad  éd. 

(i)  Nam  haec  judicia  propter  mu  tuas  praestationes  personales  quas  con- 
tinent, sunt  judicia  booae  fidei  :  in  judiciis  autem  bouge  fidei  usur&e  et 
mora  debentur. 
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que  de  la  succession  ,  qui  n'en  a  reçu  que  la  part  qui  lui  en  serait 
revenue,  et  par  conséquent  il  n'est  pas  tenu  d'en  faire  le  rapport 
comme  on  voit  dans  l'espèce  suivante. 

«  Lucius  et  Titia  ,  frère  et  sœur,  émancipés  par  leur  père  ,  ont 
eu  des  curateurs  pendant  leur  minorité  :  ces  curateurs  ont  fourni 
à  chacun  d'eux  de  l'argent  provenant  de  la  succession  commune  7 
et  ensuite  ils  ont  partage  tout  le  patrimoine  de  cette  succession. 
Après  ce  partage,  Titia  a  actionné  son  frère  comme  ayant  reçu 
plus  qu'elle  ;  mais  Lucius  son  frère  ,  loin  d'avoir  reçu  plus  que  sa 
portion ,  avait  reçu  moins  de  la  moitié  des  revenus  ;  on  deman- 
dait si  Faction  de  Titia  contre  son  frère  était  fondée.  Paul  a  ré- 
pondu que  ,  dans  l'espèce  proposée ,  si  Lucius  n'a  rien  reçu  des 
héritages  communs,  au  delà  de  ce  qui  lui  revenait  pour  sa  por- 
tion, sa  sœur  n'a  aucune  action  contre  lui». 

«  Le  même  jurisconsulte  a  répondu  aussi  qu'il  en  serait  de 
même  si  le  frère  avait  reçu  plus  que  sa  sœur,  en  raison  des  ali- 
mens  qui  leur  avaient  été  assignés  par  le  préteur,  pourvu  néan- 
moins que  l'excédant  ne  fût  pas  de  moitié  ». 

Ce  que  nous  avons  dit,  à  l'égard  du  profit  qui  doit  être  rendu 
commun  par  l'action  en  partage  d'hérédité,  a  lieu  aussi  dans  l'ac- 
tion en  division  d'une  chose  commune ,  comme  cela  résultera  de 
«e  que  nous  dirons  dans  la  suite. 

§.  II.  Règle  relative  au  partage  de  la  perte. 

La  perte  qu'un  des  héritiers  a  éprouvée,  sans  qu'il  y  eût  de  sa 
faute,  par  rapport  à  une  succession  indivise,  ou  à  une  cho&e  com- 
mune, doit  entrer  dans  ces  deux  actions,  pour  l'en  faire  indem- 
niser sur  la  masse  commune  ». 

Premier  Corollaire. 

LXXI.  On  peut  répéter  par  ces  actions  ce  que  l'on  a  dépensé 
utilement  pour  la  succession  ou  la  chose  commune. 

C'est  pourquoi  Ulpïen  dit  ;  «  De  même  que  la  chose  qui  est 
à  diviser  entre  dans  l'action  en  division  de  la  chose  commune  ,  de 
même  toutes  les  prestations  auxquelles  la  chose  a  donné  lieu , 
doivent  également  aussi  en  faire  partie  :  c'est  pourquoi  si  quel- 
qu'un a  fait  des  dépenses  pour  la  chose  commune,  il  pourra  les 
répéter  «. 

Et  même ,  «  aux  termes  d'un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et 
Antonin ,  celui  des  héritiers  qui  a  fait  des  dépenses  de  bonne  foi 
peut  les  répéter  contre  son  cohéritier ,  avec  les  intérêts  du  jour  de 
la  mise  en  demeure  (1)». 
— ^ — . — . — — — . —  < 

(1)  Parce  que  ces  actions ,  à  cause  des  prestations  personnelles  et  récipro- 
ques qu'elles  contiennent,  sont  des  actions  de  bonne  foi,  et  que  dans  les 
actions  de  bonne  foi  les  intérêts  sont  dus  du  jour  de  la  mise  en  demeure. 
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Quod  autem  unus  ex  heredibus,  sociisve  ,  inutiliter  impendit, 
non  repetet  :  damnum  enim  ex  hoc  sumptu  sua  culpa  sentit. 

Hinc  in  specie  sequenti  :  «  Ex  duobus  fratribus  uno  quidem 
suse  œtatis  ,  alio  vero  minore  annis ,  quum  haberent  communia 
prsedia  rustica,  major  frater  in  saltu  communi  habente  (i)  habi- 
tationes  paternas,  ampla  œdificia  aedificaverat  :  quumque  eumdem 
saltum  cum  fratre  divideret ,  sumptus  sibi ,  quasi  re  meliore  ab  eo 
facta  desiderabat,  fratre  minore  jam  légitimée  eetatis  constituto. 
Herehnius  Modestinus  respondit  :  Ob  sumptus  nulla  urgente  ,  sed 
voluptatis  causa  factos ,  eum  de  quo  quserilur,  actionem  non  ha- 
bere  ».  /.  27^  ff.  de  negot.  gesl.  Modest.  lib.  2.  respons. 

Pariratione  ,  si  impendit  plus  quam  oportebat,  hoc  tantum  quod 
impendi  oportuit  repetet. 

Hinc,  «  si  commuais  servi  gratia,  noxrc  nomine  plus  prœs- 
titerit  socius ,  œstimabitur  servus,  et  ejus  partem  consequctur  ». 
/.  8.  §.  3.ff.  commun,  divid.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

LXXlï.  Cseterum  an  utiliter  impensum  videri  debeat ,  necne  , 
eo  tempore  quo  impensum  est  inspicitur ,  nec  obest  quod  postea 
res  perierit. 

Hinc  «  si  servus  pîgnori  obligatus  hiatur  ab  uno  ex  heredibus, 
quamvis  postea  decedat,  officium  tameu  arbitri  durât  :  sufficit 
enim  communicationis  causa  quai  prœcessit ,  qusequc  hodie  du- 
raret,  sires  non  intercidisset  ».  /.  Z\.  jf.  famil.  ercisc.  Papin. 
lib.  7.  quœst. 

Item  «  si  Stichus  communis  meus  et  tuus  servus  habuerit  Pam- 
philum  vicarium  aureorum  decem,  et  mecum  actum  de  peculio 
i'uerit  (2),  condemnatusque  decem  prœstitero ,  quamvis  postea 
Pamphilus  decesserit  (3) ,  nihilominus  actione  communi  dividundo, 
vel  pro  socio  quinque  (millia)  prsestare  debebis ,  quia  te  hoc  œre 
alieuo  liberavi.  Longe  magis  consequar,  si  Stichus  post  mortem 
Pamphili  alium  vicarium  adquisierat  ».  /,  25.  jf.  commun,  divid. 
Paul.  lib.   12.  digest. 

Idem  docet  Africanus  :  «  Item  si  unus  in  soîidum  de  peculio 
conventus  (4)  -,  et  damnatus  sit,  est  cum  socio  communi  dividundo 
actio  ,ut  partem  peculii  (5)  consequatur  ».  /.  8.  %-fîn.jf.  commun, 
divid.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 


(1)  Id  est,  continente, 
(a)  Nomine  Stichi. 

(3)  Adeoque  nihil  supcrsit  in  peculio  Stichi. 

(4)  Communis  servi  gratia. 

(5)  Id  est,  pecunice  quam  solvit,  et  quse  in  peculio  erat. 
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Mais  un  héritier  ou  un  associé  ne  pourra  pas  répéter  les  dé- 
penses inutiles  qu'il  aura  faites  inutilement,  parce  que  la  perte 
qu'il  a  éprouvée  procède  de  sa  faute. 

C'est  pourquoi ,  dans  l'espèce  suivante  ,  «  deux  frères  ,  l'un  ma- 
jeur et  Vautre  mineur,  ayant  des  biens  fonds  en  commun,  l'aîné 
avait  fait  construire  des  édifices  considérables  dans  une  terre  com- 
mune, où  était  (j)  l'habitation  du  père.  A  la  majorité  de  son 
frère,  en  partageant  avec  lui  ce  bien ,  il  voulait  qu'on  lui  tînt 
compte  de  la  moitié  des  dépenses  qu'il  avait  faites,  prétendant 
qu'elles  avaient  amélioré  la  chose.  Hérennius  Modestinus  répondit 
que  celui,  dont  il  est  question,  n'a  point  d'action  pour  des  dé- 
penses faites  sans  nécessité  et  pour  son  pur  agrément  ». 

Celui  qui  a  dépensé  plus  qu'il  ne  fallait,  n'est  admis  par  la  même 
raison,  a  répéter  que  ce  qu'il  devait  dépenser. 

«  Si  donc  un  des  associés  a  payé  plus  qu'il  ne  devait  pour  un 
esclave  commun  ,  et  contre  lequel  on  avait  intenté  une  action 
noxale ,  on  estimera  l'esclave  ,  et  il  reprendra  sa  part  du  prix  auquel 
l'esclave  aura  été  estimé  ». 

LXXII.  Au  reste,  on  se  reporte  au  tems  où  les  dépenses  ont 
été  faites ,  pour  juger  si  elles  on  été  utiles  ou  inutiles ,  sans  con- 
sidérer d'ailleurs  si  la  chose  a  péri  dans  la  suite. 

C'est  pourquoi  «  si  un  esclave  donné  en  nantissement  a  été  dé- 
gagé par  un  des  héritiers ,  que  cet  esclave  soit  mort  depuis  ,  les 
fonctions  du  juge  n'en  subsistent  pas  moins  ;  car  il  suffit  qu'il  ait 
existé  entre  les  parties  une  communauté  qui  existerait  encore  si  la 
chose  n'eût  pas  péri  ». 

De  même  «  si  Stichus ,  esclave  qui  nous  appartient  à  vous  et  à 
moi ,  a  dans  son  pécule  l'esclave  Pamphile ,  estimé  dix  pièces  d'or , 
que  j'aie  été  actionné  pour  son  pécule  (2) ,  et  que,  condamné  sur 
cette  action ,  j'aie  payé  les  dix  pièces  d'or  ,  quoique  Pamphile  soit 
mort  (3)  par  la  suite,  vous  ne  devez  pas  moins,  en  vertu  de  l'ac- 
tion en  division  de  la  chose  commune ,  ou  de  la  société ,  me  ren- 
dre cinq  pièces  d'or,  parce  que  j'ai  payé  cette  dette  pour  vous.  A 
plus  forte  raison  obtiendrai-je  ce  remboursement  si  Stichus,  après 
la  mort  de  Pamphile,  avait  acquis  un  autre  esclave  ». 

Africain  enseigne  la  même  chose:  «  De  même ,  dit-il ,  si  un  des 
propriétaires  est  actionné  solidairement  (4),  par  rapport  au  pécule 
de  l'esclave  commun,  et  qu'il  soit  condamné,  il  a  contre  son  as- 
socié l'action  en  division  de  la  chose  commune  pour  répéter  sa 
part  du  pécule  (5)  ». 

(1)  C'est— à— dire  ,  qui  contenait. 

(2)  C'est-à-dire  ,  au  nom  de  Stichus. 

(3)  Et  que  par  conse'quent  le  pécule  de  Stichus  soit  absorbé. 

(4)  À  cause  de  l'esclave  commun. 

(5)  C'est-à-dire ,  de  la  somme  qu'il  a  payée ,  et  qui  faisait  partie  du  pécule. 
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«  Sed  postquam  socius,  servi  communis  nomine,  cfe  peculio 
în  solidum  clamnatus  esset  ;  si  apud  socium  res  peculiares  inter- 
cidant,  nihilomiaus  utile  erit  judïcîum  communi  dividundo  ,  act 
recuperandam  partem  pecuniœ  :  alioquiir  iniquum  fore,  si  tota  ea 
tes  ad  dam  nu  ni  ejus  qui  judicîum  acceperit,  pertineat  ;  quumr 
utriusque  domini  periculum  in  rébus  peciiliarihus  esse  debeat  : 
ïiam  et  eumqui  mandatu  domini  defensionem  servi  suscepit,  omne 
quod  bona  fi  de  prsestiferit ,  servalurum;  quamvis  pecuïium  postea 
Hiterciderit  ». 


«  Hœc  ita ,  si  neutrins  culpa  întervenerit  (1)  :  etenim  do  min  unir 
nim  quo  de  peculio  agitur ,  si  paratus  sit  rébus  peculiaribus  pe- 
titori  cederc  ,  ex  causa  audiendum  putavit  :  scilicet  si  sine  dolo 
tfnalo  et  frustratione  (2)  id  faciat  ».  /.  9.  d.  tit.  Àfrican.  Ub.  7 
quae.st. 

LXXIII.Nonsolum  quod  quisincausam  hereditariam,aut  com- 
numem  jam  solvit,  hoc  judicio  repetit  :  »  Celsus  etiam  ,  illnd 
déganter  adjicit,  coheredem,  etsi  non  solvit  (3)  ,  habere  familia? 
erciscundte  judicium  ,  ut  cogatur  coheres  solvere  (4-)  ;  quum  alias 
non  sit  liberaturus  rem  creditor,  nisi  in  solidum  ei  satisfiat  ».  I.  18. 
§.  4--  ff>  fcimil.  ercisc.  Ulp.  Ub.  ig.  ad  éd. 

Hinc  «  si  socius  servi  communis  nomine  convenons,  et  con- 
demnatus sit ,  aget  communi  dividundo,  et  antequam  prœstet  : 
îiam  et  si  noxali  judicio  cura  uno  actum  sit ,  statim  aget  cum  so- 
cio ,  ut  ei  pars  traderetur  ;  cautionibus  intcrpositis ,  ut  si  non 
dederit ,  reddat  ».  /.  i5.^.  commun,  divid.  Paul.  Ub.  5.  ad  Piaula 


Quinetiarrr  si  quis  în  cairsam  communem,  sub  conditione,  ail- 
cui  sit  obligatus,  veniet  his  judiciis  ut  coberes,  sociusve  caveat 

(1)  Ejus  socii  qui  de  peculio  convcntus  est ,  culpa  foret,  si  defendisset  r 
quum  magis  expediret  peculio  Cedere  :  quo  casu ,  quod  dictum  est,  non 
obtinebit,  damnumque  peculii  quo  cedere  debuisset ,  solus  sustinebit.  Con- 
tra culpa  erit  alterius  socii ,  si  ,  quum  is  qui  conventus  est,  verlet  peculio 
cedere  ,  ille  eum  prohibuit  ;  et  hoc  casu  non  obtinebit  etiam  quod  dictum 
est  :  née  enim  tan-tum  partem  pecunise  quam  condemnatus  solvit ,  a  socii» 
exiget ,  verum  etiam  quod  plus  pro  altéra  sua  parte  solvit  quam  âolvissct  t 
si  peculio  cessisset. 

(2)  Id  est ,  si  paratus  sit  cedere  ,  non  vero  trahendi  negotii  causa  offerat 
«edere. 

(3)  Sed  (puta)  solvere  condemnatus  est.  m 

(4)  Id  est,  ut  hic  coheres  solvat ,  pecuniae  partem  necessariee  ad  libesa  — 
iioncm  rei  hereditariee  quge  pignori  qbligata  est.  (Gr.) 
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«  Mais  sî ,  après  qu'un  des  copropriétaires  a  été  solidairement 
Condamné  au  nom  d'un  esclave  commun ,  relativement  au  pécule , 
le  pécule  de  cet  esclave  vient  à  périr  entre  les  mains  de  l'autre 
copropriétaire  ,  il  n'aura  pas  moins  l'action  utile  en  division  de 
la  chose  commune,  pour  répéter  la  moitié  de  la  somme  par  lui 
payée;  car  il  serait  injuste  que  la  perte  en  fût  supportée  en  entier 
par  celui  qui  aurait  défendu  à  l'action,  puisque  les  risques  relatifs 
aux  objets  composant  le  pécule  ,  doivent  être  communs  aux  deux 
propriétaires  ;  car  celui  qui  a  pris  la  défense  de  l'esclave  par  ordre 
du  maître ,  a  le  droit  de  répéJer  tout  ce  qu'il  aura  dépensé  de  bonne 
foi,  quoique  le  pécule  de  l'esclave  aitpéri  depuis  ». 

k  II  en  est  ainsi  dans  le  cas  où  il  n'y  aura  faute  de  la  part  d'au- 
cun des  copropriétaires  (i)  ;  car  ce  jurisconsulte  pense  qu'on  doit 
écouter  le  maître  contre  lequel  on  a  intenté  l'action  relative  au 
pécule  ,  s'il  offre  d'abandonner  ce  pécule  au  demandeur,  et  pourvu 
qu'il  n'y  ait  ni  mauvaise  foi  ni  fraude  de  sa  part  (2)  ». 

LXXIII.  On  n'a  pas  seulement  cette  action  dans  la  répétition 
de  ce  qu'on  a  payé  pour  une  hérédité  ou  une  chose  commune. 
«  Celse  ajoute,  et  avec  raison,  qu'un  héritier  a  encore  Faction  en 
partage  de  la  succession, quoiqu'il  n'ait  pas  encore  payé  (3)  pour 
forcer  son  cohéritier  à  payer  sa  part  (4) ,  parce  que  le  créancier  ne 
rendra  cet  effet  qu'après  avoir  été  payé  en  entier  ». 

e  Si  donc  un  associé  a  été  actionné  et  condamné  relativement 
à  un  esclave  commun ,  il  pourra  lui-même  intenter  l'action  en 
division  d'une  chose  commune,  même  avant  d'avoir  payé  le  mon- 
tant de  la  condamnation  ;  car  si  l'action  noxale  avait  été  intentée 
contre  un  des  associés,  relativement  à  l'esclave,  il  pourrrait 
sur-le-champ  actionner  son  associé  pour  se  faire  abandonner  sa 
portion  de  l'esclave, en  donnant  cependant  caution  de  la  lui  ren- 
dre, s'il  ne  livre  pas  lui-même  l'esclave  par  suite  de  la  condam- 
nation ». 

Et  même  si  quelqu'un  s'est  obligé  sous  condition  pour  l'inté- 
rêt commun  ,  il  pourra,  par  cette  action  ,  forcer  son  cohéritier  on 

(1)  Il  y  aurait  faute  de  la  part  de  l'associe'  actionne'  pour  le  pécule,  s'il 
avait  défendu  à  l'action,  tandis  qu'il  était  plus  avantageux  d'adandonner  le 
pécule;  auquel  cas  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  n'aurait  pas  lieu  ;  et  il  devrait 
supporter  seul  la  perte  du  pécule  qu'il  aurait  du  abandonner.  Il  y  aura  ,  au 
contraire  ,  faute  de  la  part  de  l'autre  associé ,  si  celui  qui  a  été  actionné  vou- 
lant renoncer  au  pécule  ,  il  l'en  empêche  ;  et  alors  le  principe  ci— dessus  ne 
sera  pas  non  plus  applicable  ;  car  il  pourra  répéter  contre  son  associé  non- 
seulement  la  moitié  de  ce  qu'il  a  été  condamné  à  payer  ,  mais  même  ce  qu'il 
a  payé  pour  l'autre  moitié  de  plus  ,  que  s'il  eût  abandonné  le  pécule. 

(2)  C'est-à-dire  ,  s'il  est  prêt  à  abandonner  le  pécule  ,  et  que  ce  ne  soit 
pas  afin  de  prolonger  l'affaire  qu'il  offre  de  l'abandonner. 

(3)  Mais  y  a  été  condamné. 

(4)  C'est— à-dire ,  afin  que  ce  cohéritier  paie  sa  portion  de  la  somme  né* 
cessa  ire  pour  dégager  l'objet  héréditaire  donné  en  nantissjment,  (6r.) 
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ipsî  de  refundenda  parte  ejus ,  quod  existente  conditione  solvere 
necesse  haberet. 

Hoc  est  quod  ait  Paulus  :  «  Quum  socii  dividunt  societatem  , 
de  eo  quod  sub  conditione  deberetur  (i) ,  cautiones  intervenire 
soient  ».  /.  16.  d.  lit.  Paul.  lib.  6.  ad  Plaut. 

Cotisée tarium  alterum. 

LXXIV.  Si  servus  hereditarius,  communisve,  uni  ex  heredi- 
dibus ,  aut  sociis  damnum  dédit,  furtumve  fecit ,  hoc  ex  com- 
muni sarciri  débet,  aut  servus,  ei  qui  damnum  passus  est,  adju- 
dicari. 

Enimvero  «  si  servus  hereditarius  propriam  rem  heredum  unius 
subripuerit ,  Ofdius  ait  ;  esse  familiae  erciscundae  actionem ,  et 
communi  dividundo,  furtique  actionem  cessare  :  quare  agen- 
tem  familiae  erciscundae  judicio  ,  consecuturum ,  ut  aut  ei  servus. 
adjudicetur  ;  aut  litis  aestimatio  in  simplum  offeratur  ».  /.  16.  §.  6. 
ff.famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Similiter  Africanus  :  «  Si  servus  communis  uni  ex  dominis  fur- 
tumfecerit,  communi  dividundo  agi  debere  placet,  et  arbitrio  ju- 
dicis  contineri ,  ut  aut  damnum  praestet ,  aut  parte  cedat  ». 


«  Cui  consequens  videtur  esse ,  ut  etiam  si  alicnaverït  suam  par- 
tem ,  similiter  et  cum  emptore  agi  possit ,  ut  quodam  modo  (2) 
noxalis  actio  caput  sequatur  ». 

«  Quod  tamen  non  eo  usque  producendum  ait ,  ut  etiam  si  liber 
sit  factus ,  cum  eo  agi  posse  dicamus  ;  sicuti  non  ageretur  etiam , 
si  proprius  fuisset  ». 

«  Ex  his  igitur  apparere ,  et  mortuo  servo  nihil  esse  quod  ac- 
tor  eo  nomine  consequi  possit  ;  nisi  forte  quid  ex  re  furtiva  ad 
socium  pervenerit  ».  /.  61.  lib.  47.  tit.  i.ff.  {alias  63).  defurtis. 
African.  lib.  8.  quaest. 

LXXV.  Vidimus  damnum  quod  quïs  ex  causa  hereditarïa  aut 
communi  sine  sua  culpa  sentit ,  venire  his  judiciis  communicandum. 
Secus  de  eo  quod  quis  sua  culpa  sensit. 

(1)  Ex  causa  communionis.  (Gr.) 

(2)  Dicit  quodammodo  ;  nec  enim  proprie  noxalis  actio  nasci  potest  ex 

;  dominu.s  ci at  :  ut 

igitur  noxalis  actio 
dividundo ,  quae  nas— 
citur  ex  commun. une  quai  cum  emptore  novo  domino  esse  incipit  :  hanc 
autem  vocat  quodammodo  noxalem  ;  nuia  cum  omnibus  quotquot  erunt 
deinceps  ,  pro  hac  parte  domini  servi,  hac  actione  agi  potent. 
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son  associé  à  lui  donner  caution  de  lui  restituer  sa  part  de  ce  qu'il 
pourrait  payer, la  condition  venant  à  être  accomplie. 

C'est  ce  que  dit  Paul  :  «  Lorsque  des  associés  rompent  leur 
société  ,  ils  ont  coutume  de  se  donner  caution  (1),  relativement  à 
ce  qui  pourrait  être  dû  sous  condition  ». 

Second  Corollaire. 

LXX1V.  Si  un  esclave  héréditaire,  ou  commun,  a  fait  un  vol 
ou  causé  du  dommage  à  un  des  héritiers  ou  des  copropriétaires, 
ce  vol  ou  ce  dommage  doit  être  réparé  par  la  masse,  ou  l'esclave 
abandonné  à  celui  qui  a  éprouvé  le  dommage. 

En  effet,  «  Ohïius  dit  que  si  un  esclave  de  la  succession  a  volé 
à  un  des  héritiers  une  chose  qui  lui  appartenait ,  cet  héritier  ne 
peut  pas  intenter  l'action  du  vol ,  mais  peut  recourir  à  l'action  en 
partage  d'hérédité,  ou  en  division  de  la  chose  commune.  C'est 
pourquoi ,  par  l'action  en  partage  ,  il  obtiendra  que  l  esclave  lui  sort 
adjugé  ,  ou  qu'on  lui  paie  la  valeur  au  simple  de  la  chose  volée  ». 

Africain  dit  également  :  «  Si  une  esclave  commun  a  volé  quel- 
que chose  à  un  de  ses  maîtres,  nous  pensons  que  celui-ci  doit  in- 
tenter l'action  en  division  d'une  chose  commune  ,  et  qu'il  est  dans 
les  attributions  du  juge  de  forcer  le  copropriétaire  ,  ou  à  l'indem- 
niser, ou  à  lui  abandonner  sa  part  de  cet  esclave  ». 

«  D'où  semble  découler  cette  conséquence,  que  ,  quand  même 
il  aurait  aliéné  sa  part  de  l'esclave ,  on  pourrait  encore  agir  con- 
tre l'acheteur ,  parce  que  cette  action  ,  en  quelque  sorte  noxale  (2), 
suit  l'auteur  du  vol  ». 

«  Ce  qui  ne  doit  pas  cependant  s'interpréter  dans  un  sens  tel- 
lement étendu ,  que  nous  prétendions  qu'on  pût  encore  agir  con- 
tre cet  esclave ,  même  devenu  libre ,  comme  on  ne  pourrait  pas 
non  plus  agir  contre  un  esclave  dont  on  serait  le  maître  ». 

«  Il  suit  donc  de  ce  qu'on  vient  de  dire  ,  que  si  l'esclave  était 
mort,  le  demandeur  n'aurait  aucune  action  à  cet  égard,  à  moins  que 
l'associé  n'eût  profité  de  la  chose  volée  » . 

LXXV.  Nous  avons  vu  que  le  dommage  éprouvé  par  quelqu'un , 
relativement  à  la  chose  héréditaire  ,  ou  commune  ,  sans  qu'il  y  eût 
de  sa  faute,  devait  être  réparé  sur  la  masse  commune,  en  vertu 

(1)  Par  rapport  à  la  société.  (Gr.) 

(2.)  Il  dit  en  quelque  sorte ,  parce  qu'il  ne  peut  pas  résulter  une  action 
noxale  proprement  dite  d'un  délit  commis  par  un  esclave  envers  celui  qui 
est  en  partie  son  maître  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus ,  liç.  9.  tit.  4  des  ac- 
tions noxales  L'action  dont  il  parle  n'est  donc  pas  l'action  noxale  du  vol, 
mais  l'action  utile  en  division  d'une  chose  commune,  résultant  de  la  com- 
munauté qui  a  commencé  d'exister  avec  l'acheteur  tout  récemment  nouveau 
maître  de  l'esclave.  Il  appelle  cette  action  en  quelque  sorte  noxale ,  parce 
*lu.^?  Pour*'a  être  intentée  contre  tous  ceux  qui  dans  la  suite  seront  pro- 
priétaires de  l'esclave  pour  cette  partie. 
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Nam  <f  quod  quîs  ex  culpa  sua  daranum  sentît,  non  inlelligitur 
damnum  sentire  ».  I.  2o3.  de  rcg.  jur.  Pompon.  lib.  18.  ad  Q. 
Mucium. 

Hknc  <(  Urseîus  quidem  ait  :  Quum  in .  communi  a;dificio  vicinus 
imnciavit,  ne  quid  operis  fieret  (i)  ,  si  unus  ex  sociis  ex  liac  causa 
damnalus  fuissct ,  posse  cam  pœnara  a  socio  pro  parte  servare. 
Julianus  autem  recte  notât,  ila  demum  hoc  verum  esse,  si  in- 
ternait sediam  hoc  fieri  ».  /.  6.  §.  12.  ff.  commun,  dîvid.  Ulp. 
lib.  icj.  ad  éd. 


Sîmililer  ïn  familke  ereiscund;e  judicio  «  quod  ex  facto  suo  (2} 
1111ns  ex  coberedibus  ex  stipulatione  heredïtaria  prcestat^a  cohc- 
redfi  non  repetei  :  veluti  si,  a  se  ,  heredequc  suo  ,  do  lu  m  ,  ma- 
hi'n  abfuturum  ,  defunctus  spopondit  :  vel ,  neque  per  se,  ncque 
pcr  heredeni  suum  fore,  quominus  quîs  cat,  agat  (3).  /.  44*  §•  5* 
ff.famil.  ercisc.  Paul.  Iib.  6.  ad  Sab. 


Obi  1er  nota  :  <<  Immo  et  si  reîiquî  propter  factum  unîus  teneri 
cœperint,  quasi  conditio  stiputationis  hereditariîc  extiterit,  habe- 
bunt  familiœ  erciscundœ  judicium  cum  eo  propter  quem  commissa 
slt  stipulatio  (4)  ».  d.  §.  5. 

§.  III.  Cujus  lenipore  hier uni  tet  damnuni  his  judiciis  communi— 

canduin  veniat. 

LXXVI.  Juàiciojamiliœ  erciscundœ  illud  demum  lucrum  com- 
municandum  venit,quod  quis  adila  hereditate  percepit. 

Hîne  «  fructus  quos  an  le  aditarn  hereditatem  ex  fundo  heredi- 
tario  hères  capit,  non  aliter  farailise  crciscuudee  judicio  praestare 
cum  Julianus  ait ,  quam  si ,  quum  sciret  (5)  hereditarium  fundum 
csoC ,  ceperit  ».  d.  I,  44-  §•  à.Jf.famd.  ercisc. 


(1)  Quod  suo  proprio  œdificio  noceret.  (Gr.) 

(2)  Quum  Pacere  non  deberet. 

(S)  Et  ille  dolo  quid  iccit ,  vel  egit  ivit  ;  et  ideo  stipulatio  commissa  est. 

(4)  Vid.  sect.  prseced.  art.  1. 

(5)  Qui  sciens  percepit,  aut  habuit  animum  gerendi  se  pro  herede,  (juo 
casu  fructus  illi  non  ante  aditam  hereditatem  sunt  perrepti  ;  vel  fccit  anima 
fmrandi ,  et  debitor  hereditati  eo  nomine  factus  est.  :  porro,  ut  art.  sequenti 
♦Ucemus  ,  venit  in  judicium  familiœ  erciscundœ,  quod  quis  hcredilati  dc- 
Lilor  est. 
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Ae  ces  actions  ;   mais  il  en  serait  autrement  du  dommage  éprouvé 
par  sa  faute. 

Car  «  celui  qui  éprouve  un  dommage  par  sa  faute ,  n'est  pas 
censé  en  éprouver». 

C'est  pourquoi  «  Urseïus  dit  que  lorsqu'un  voisin  d'un  édifice 
commun  a  fait  sommation  de  n'y  entreprendre  aucuns  travaux  (i), 
si  l'un  des  copropriétaires  a  élé  condamné  sur  l'action  intentée  , 
par  acte  de  cette  sommation  ,  il  pourra  exiger  de  son  coproprié- 
taire la  moitié  de  la  somme  payée,  en  vertu  de  cette  condamna- 
îiation.  Mais  Julien  observe ,  avec  raison ,  qu'il  n'en  est  ainsi 
qu'autant  qu'il  était  important  pour  la  maison  que  ce  paiement 
eût  lieu  ». 

De  même  dans  l'action  en  partage  d'une  succession,  «  ce  qu  un 
des  héritiers  aura  payé  (2)  par  sa  faute  ou  par  son  inadvertance  ? 
pour  être  contrevenu  à  une  stipulation  faite  avec  le  défunt  (3),  ne 
pourra  être  répété  par  lui  contre  son  cohéritier;  par  exemple,  si 
le  défunt  s'est  engagé  à  garantir  de  toute  mauvaise  foi ,  tant  de 
sa  part  que  de  celle  de  ses  héritiers,  ou  qu'il  ait  promis  que  ni 
lui,  ni  ses  héritiers  ne  troubleraient  la  jouissance  d'une  servi- 
tude (4)  de  voie  et  de  chemin  ». 

Remarquez  en  passant  «  que  si  les  autres  héritiers  se  trouvent 
obligés  par  le  fait  d'un  seul  d'entre  eux ,  la  condition  de  la  stipu- 
lation faite  par  le  défunt  étant  accomplie  ,  ils  pourront  avoir  l'ac- 
tion en  partage  d'hérédité  contre  celui  qui  aura  donné  lieu  à  la 
clause  pénale  de  la  stipulation. 

§.  III.  De  quelle  époque  le  dommage  et  les   bénéfices   entrent 
dans  ces  actions  ,pour  être  partagés. 

LXXVl.  On  n'est  tenu  à  rapporter  ,  daus  l'action  en  partage 
d'hérédité,  que  les  bénéfices  qu'on  a  faits  depuis  Partition  d'hé- 
rédité. 

C'est  pourquoi  les  fruits  provenans  du  fonds  héréditaire  ,  et 
que  l'héritier  a  perçus  avant  l'adition  d'hérédité ,  ne  doivent ,  sui- 
vant Julien  ,  être  par  lui  rapportés  dans  l'action  en  partage  de  la 
succession  ,  qu'autant  qu'il  a  su  (5),  en  percevant  les  fruits ,  que 
ce  fonds  appartenait  à  la  succession  ». 

(1)  Qui  puissent  nuire  à  son  propre  édifice.  (Gr.) 

(2)  Parce  qu'il  ne  devait  pas  faire. 

(3)  Et  que  l'he'ritier  ait  empêche'  par  mauvaise  foi  la  jouissance  du  pas 
*agc  ,  ce  qui  a  donne'  lieu  à  la  clause  pénale  de  stipulation. 

(4)  Voy.  dans  la  section  précédente  art.  2. 

(5)  Celui  qui  les  a  perçus  sciemment,  ou  a  eu  intention  de  se  porter  pour 
héritier  ,  auquel  cas  les  fruits  ne  sont  pas  censés  recueillis  avant  l'adition 
d'hérédité  ,  ou  il  l'a  fait  dans  l'intention  de  les  soustraire,  et  il  en  est  de- 
venu comptable  à  la  succession  ;  parce  que  ,  comme  on  le  verra  dans  l'ar* 
ticle  suivant,  ce  qu'un  des  héritiers  doit  à  la  succession  entre  dans  Faction' 
en  partage. 
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Vice  versa  non  veniet  in  judicium  familiœ  erciscundœ  ,  ni  si 
qnod  hères  jam  adita  hereditate  impendit. 

Hoc  docet  Ulpianus  in  specie  sequenti.   «  Qui  erat  hères  ex 
parte  institutus,  testatorem  jussus  a  prœtore  sepelire,  servutn  cui 
cral  testamento    data   libertas,   ideo  distraxit,  duplamque  pro- 
misit,et  ex  ea  cautioneconventus  prœstitit.  Quœsitum  est,  an  fa- 
miliœ erciscundœ  judicio  ,  consequatur  quod  ex  duplse  stipulatione 
abest  ?  Primo  videamus  an  hic  debuerit  duplam  cavere  :  et  mihi 
videtur  non  debuisse  :  hi  enim  demum  ad  duplœ  cautionem  com- 
pclluntur  ,  qui  sponte  sua  distrahunt  :  cœterum  si  officio  distra- 
hentis  fungitur,  non  débet  adstringi;  non  magis  quam  si  quis  ad 
exsequendam  sententiam  a  prœtore  datus ,  distrahat  :  nam  et  hic  in 
ea  conditione  est ,  ne  cogatur  implere ,  quod  coguntur  hi  qui  suo 
arbitrio  distrahunt  :  nam  inter  officium  (i)suscipientis ,  et  volun- 
tatem  distrahentis ,  multum  interest.  Quapropter  re  quidem  inté- 
gra stipulationem  duplœ  interponere  non  debuit  :  sed  decernere 
prœtor   débet  ,  esse  aclori  adversus   heredem   existentem ,    ac- 
lionem  ex  empto  si  res  dis  trac  tu  fuissCt  evicta;   si  autem  hères 
erravit,  et  cavit,  et  servus  perveniat   ad  libertatem,   stipulatio 
committetur  (2)  :  quœ  si  fuerit  commissa ,  œquum  erit  utilem  ac- 
tioncm  ei  adversus  coheredem  dari ,  defecto   (3)  judicio  familiae 
erciscundœ,  ne  in  damno  moretur  :  nam  ut  familiœ  erciscundœ 
judicio  agere  quis  possit ,  non  tantum  heredem  esse  oportet  ;  ve- 
rum  ex  ea  causa  agere   vel  conveniri  quam  gessit ,  quodque  ad- 
misit ,  posteaquam  hères  effectus  sit  :  cœterum  (4)  cessât  familiœ 
erciscundœ  actio  :  et  ideo  si  antequam  quis  sciret  se  heredem  esse, 
in  hereditate  aliquid  gesserit,  familiœ  erciscundœ  judicio  non  erit 
locus ,  quia  non  aniino  heredis  gessisse  videtur.  Quare  qui  ante 
aditam  hereditalem  quid  gesserit ,  veluti  si  testatorem  sepelivit , 
familiœ  erciscundœ  judicium  non  habet  :  sed  si  post  aditam  here- 
ditatem  id  fecit,  consequenter  dicemus,  familiœ  erciscundœ  judi- 
cio consequi  eum  posse  sumptum  quem  fecit  in  funus  ».  /.  4-9*  ff* 
famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  2.  disput. 


(1)  Id  est,  inter  eum  qui  officii  suscepti  munere  fungitur,  et  eum  qui 
voluntarie  dîstrahit. 

(2)  Non  tamen  in  tluplum ,  ut  observât  Azo  ;  sed  in  id  duntaxat  quod 
venirct  in  actione  ex  empto  :  de  eo  enim  quod  plus  per  errorem  promisit, 
non  débet  teneri  :  error  enim  in  damnis  reisuœ  nocere  non  débet  ;  ut  videb* 
lit.  de  jur.  etjacti  ignor.  infra  lib.  -il.  tit.  6. 

(3)  Déficit  autem  ,  quia  ante  aditam  hereditatem  vendidit,  et  promisit  : 
e\  causa  necessitatis ,  jubente  preetore  ,  puta  ,  ob  sepulturam  ,  possunt  anU 
aditam  hereditatem  res  hereditarise  vendu 

(4)  Id  est,  alioquin. 
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Et  réciproquement  on  ne  peut  faire  entrer  dans  l'action  en 
partage  dune  succession  que  les  dépenses  faites  depuis  l'adition 
d'hérédité. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  lié— 
ntier  institué  en  partie  ,  ayant  ete  charge  par  ordre  du  prêteur  de 
faire  inhumer  le  testateur ,  a  vendu ,  pour  s'acquitter  de  ce  devoir , 
un  esclave  à  qui  la  liberté  avait  été  donnée   par  le  testament;  il 
s'engagea  à  restituer  le  double  du  prix  en  cas  d'éviction ,  et  atta- 
qué ,  relativement  à  cette  caution ,  il  a  payé  cet  héritier.  On  a  de- 
mandé s'il  pouvait,   par  l'action  en  partage  d'hérédité,  se  faire 
rendre  par  ses  cohéritiers  ce  qu'il  avait  payé  en  vertu  de  la  stipu- 
lation du  double.  Voyons  d'abord,  si  dans  le  cas  dont  il  s'agit ,  il 
a  du  promettre  le  double  ;  et  il  me  semble  que  non;  car  il  n'y  a 
que  ceux  qui  vendent  volontairement  qui  soient  passibles  de  la 
clause  pénale  du  double  :  et  lorsqu'on  vend  pour  remplir  une  obli- 
gation ,  on  ne   doit  pas  être  plus  passible  de  sa    promesse  que 
si  Ton  vendait  en  exécution  d'une  sentence  au  préteur:  car  l'hé- 
ritier dont   il    s'agit,  n'est  pas  dans  la  position   d'être  soumis 
aux  obligations  qui  sont  imposées  à  ceux  qui  vendent  de   leur 
plein  gré  ;  car  il  y  a  une  grande  différence  entre  vendre  forcé- 
ment (1),  et  aliéner  volontairement.  C'est  pourquoi,  la  chose 
étant  entière,  il  n'a  pas  dû  s'obliger  au  double;  d'ailleurs  le  préteur, 
doit,  en  cas  d'éviction  ,  donner  au  demandeur  contre  l'héritier  , 
l'action  de  l'achat  ;  mais  si  l'héritier  n'a  donné  cette  caution  que 
par  erreur,  et  que  l'esclave  recouvre  sa  liberté,  la  clause  pénale 
est  encourue  (2)  ;  or  donc  si  l'on  demande  l'exécution  ,  il  est  juste 
de  lui  accorder  une  action  utile  contre  son  cohéritier,  puisqu'il  ne 
peut  faire  entrer  cette  demande  d'indemnité  dans  l'action  en  par- 
tage (3)  ;  en  effet ,  pour  intenter  l'action  en  partage ,  il  ne  suffit 
pas  d'être  héritier,  il  faut  encore  agir  ou  avoir  élé  actionné  en 
vertu  d'une  obligation,  contractée  depuis  qu'on  est  devenu  hé- 
ritier ,  autrement  (/,.) ,  l'action  en  partage  d'hérédité  cesse  d'avoir 
lieu.  Si  donc  une  personne  ,  avant  de  connaître  sa  qualité  d'héri- 
tier s'est  immiscée  dans  une  succession,  il  n'y  a  pas  pour  cela 
lieu  à  l'action  en  partage ,  parce  qu'il  n'a  point  agi  comme  héri- 
tier ;  d'où  suit  que  celui  qui  s'est  immiscé  avant  l'adition  dhéré- 

(1)   C'est-à-dire ,  entre  celui  qui  vend  pour  remplir  un  devoir  force',  et 
celui  qui  vend  volontairement. 


défait  et  de  droit  ci— après  liç.  22. 

(3)  Cette  action  n'a  pas  lieu  ,  parce  qu'il  a  vendu  et  s'est  oblige'  avant  IV 
djtion  d'hérédité  ;  pour  cause  ne'cessitée  ,  et  par  ordre  du  préteur,  par  exem- 
ple dans  les  funérailles  du  défunt,  les  effets  de  la  succession  ,  peuvent  être, 
vendus  avant  l'adition  d'hérédité.  / 

(4)  C'est-à-dire ,  d'ailleurs. 


jS  LIB.  X.   PANDECTARUM  TIT.    II    ET    III. 


LXXVIÏ.  Similiter  in  judieio  communi  dividundo  dicen- 
dum  est. 

«  Plane  fructus  ante  perceptï  quam  res  communis  esset,  vel 
sumptus  ante  facti  ,in  communi  dividundo  jndicium  non  veniunt  ». 
L  4..  §.  3.  v.  plane,  ff.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

«  Eapropter  scribit  Julianus  :  «  Si  missi  in  possessionem  damnï 
înfecti  simus,  et  antequam  possidere  jnberemur  (1)  ,  ego  insulam 
fulsero  ,  sumptum  istum  eommuni  dividundo  judieio  consequi  me 
non  posse  ».  d.  I.  4«  §•  fin» 

Haec  ita  subtili  jure  :  verum  ex  œquitate  actiones  accommodan- 
tur  :  sic  accipe  quod  statim  subjicitur.  Sed  si  res  non  defenderctur, 
et  ideo  jussi  sumus  a  prœtore  eas  aedes  possidere ,  et  ex  hoc  do- 
minium  earum  nancisceremur ,  respondit  Proculus  ,  communi 
dividundo  (2)  judieio  partem  ejus  impensse  (3)  me  servaturum 
esse  »,  /.  5.  d.  tit.  Julian.  lib.  2.  ad  Urseùim  Ferocem. 


Similiter  quum  plures  in  possessionem  missi  essent ,  Ulpianus 
ait  :  «  Sed  si  quis  eorum  missus  in  possessionem ,  sumptum  fe- 
cerit,deinde  jubcatur  possidere  :  an  sumptum  consequi  possit ,  is 
qui  fecit?  Et  quo  judieio?  Et  placet, communi  dividundo  judieio  (4) 
consequi  eum  posse  ».  /.  i5.  §.  \<^.jf.  lib.  3g.  lit.  2.  de  damn. 
infect.  Ulp.  lib.  53.  ad  éd. 

LXXVIII.  Observandum  superest,  sive  ante  acceptum  judicium, 
sive  post,  lucrum  perceptum  sit,  aut  impensum  sit ,  hujus  ratio- 
nem  haberi. 

Hinc  et  «  si  quid  post  acceptum  communi  dividundo  judicium 
fuerit  impensum  :  Nerva  recte  existimat ,  etiam  hoc  venire  ».  /.  6. 
§.  Z'jj.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

§.  IV.  Ex  auali  gestu  ,  lucrum ,  damnumve  prqfectum  ,his  judi- 
ciis  veniat  communie andum. 

Prima  régula. 

LXXIX.  Ex  eo  demum  gesto  quod  quis  communi  nomine  ges- 
sit,  damnum  communicandum  venit. 

j  1  11  1  w.—  m 

(1)  Ex  secundo  decreto. 
(a)  Utili. 

(3)  Quam  feci  antequam  ex  secundo  decreto  dominiuin  nanciscercn)ur  ; 
forte  dum  ex  primo  possideremus. 

(4)  Utili  sciliçet, 
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dite,  par  exemple,  qui  a  fait  inhumer  le  testateur,  n'a  point, 
pour  ect  objet,  faction  en  partage  :  mais  s'il  i'a  fait  après  Fadition 
d'hérédité ,  nous  verrons  ,  par  suite  du  même  principe  ,  qu'il  peut , 
par  l'action  en  partage  d'hérédité,  se  faire  tenir  compte  des  frais 
funéraires  qu'il  a  avancés  ». 

LXXV1I.  Il  en  faut  dire  autant  quant  à  l'action  en  division 
d'une  chose  commune. 

«  Certainement  les  fruits  perçus,  ou  les  dépenses  faites  avant 
que  la  chose  fut  commune  ,  n'entrent  pas  dans  faction  en  division 
de  la  chose  commune  ». 

«  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Julien  que  si  vous  et  moi  avons  été 
envoyés  en  possession  d'une  maison  pour  raison  d'un  dommage 
non  encore  arrivé  ,  et  qu'avant  notre  envoi  en  possession  (1)  j'aie 
réparé  cette  maison,  je  ne  puis  pas  recouvrer  cette  dépense  par 
l'action   en  division  d'une  chose  commune». 

Il  eu  est  ainsi  dans  la  rigueur  du  droit  ;  mais  l'équité  fait  ac- 
corder dans  ces  cas  des  actions.  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  la 
décision  qui  suit  immédiatement  :  «  Mais  si  personne  ne  se  pré- 
sentait pour  défendre  à  la  demande,  que  le  préteur  nous  ait  en- 
voyés en  possession,  et  que  par  suite  de  cette  possession,  nous 
devinssions  ensuite  propriétaires;  Proculus  dit  que  par  l'action  (2) 
en  division  de  la  chose  commune,  je  récupérerais  une  portion 
des  dépenses  par  moi  faites  (3)  ». 

De  même,  dans  le  cas  où  plusieurs  ont  été  envoyés  en  posses- 
sion ,  Ulpien  dit  que  «  si  un  de  ceux  qui  ont  été  envoyés  en 
possession^  a  fait  quelques  dépenses  avant  le  jugement  d'envoi , 
on  demande  si  celui  qui  a  fait  ces  dépenses  peut  les  répéter,  et  par 
quelle  action?  Nous  pensons  qu'il  peut  les  répéter  par  l'action  (4-) 
en  division  de  la  chose  commune  ». 

LXXV1II.  Il  reste  à  observer  que  les  bénéfices  retirés  ,  ou  les 
dépenses  faites,  soit  avant  ou  après  l'instance,  doivent  être  rap- 
portées à  la  masse. 

C'est  pourqui  s'il  a  été  fait  quelques  dépenses  après  avoir  in- 
tenté l'action  en  division  de  la  chose  commune;  Nerva  pense, 
avec  raison,  que  ces  dépenses  doivent  y  entrer  ». 

^.  IV.  De  quels  actes  les  profits  ou  les  perdes  doivent  provenir 
pour  être  au  compte  de  la  masse  commune. 

Première  règle. 
LXXIX.  Il  n'y  a  que  la  perte  éprouvée  en  agissant  pour  l'in- 
térêt commun,  qui  doit  être  au  compte  de  la  masse  commune. 

(1)  Par  un  second  déeret. 

(2)  Utile. 

^3)  Faites  avant  que  nous  eussions  acquis  la  propriété  en  vertu  du  second 
décret,  peut-être  pendant  que  nous  avions  la  possession  ea  Ycrtu  du  premier. 


8o  LIB.  X.  PANDECTARUM    TIT.   II   ET    III. 

Hanc  regulam  Ulpianiauctoritate  adstruemus ,  sîmul  et  Pauli  '. 
licet  enim  ioquantur  tanlum  de  commit  ni  dividundo  judicio  ,  idem 
patet  esse  debere  in  Jamiliœ  erciscundœ.  Ita  illi  : 

«  Sive  autem  locando  fundum  communem,  sivc  colendo,  de 
fando  communi  quid  socius  consecutus  sit,  communi  dividundo 
judicio  tcnebitur  :  et ,  si  quidam  communi  nomine  id  fecit  ,neque 
lucrum  ,  neque  damnum  sentire  eu  m  oportet  ;  si  vero  non  com- 
muai nomine  ,  sed  ut  lucretur  solus ,  magis  esse  oportet,  ut  et 
damnum  ad  ipsum  respiciat  ».  d.  I.  6..  §.  2.  Jf.  commun,  divid. 
Uip.  lib.  19.  adcd. 

Igitur  «  in  hoc  judicium  hoc  venit,  quod  communi  nomine 
actum  est,  aut  agi  debuit,  ab  eo  qui  scit  se  socium  (1)  haberc  ». 
/.  ih'Jf'  co  'rnun.  divid.  Paul,  liv,  3.  ad  Plaid. 

LXXX.  Caeterum  modo  sciverit  quis  se  haberc  socium  ,  quamvis 
ignoraverit  quisnam  ille  esset ,  potest  videri  communi  nomine 
sumptum  fecisse ,  eumque  hoc  judicio  repetere. 

ïlinc  «  si  quis  putans  sibi  cum  Titio  fundum  communem  esse  , 
fructus  perceperit,  vel  sumptum  fecerit,  quum  esset  cum  alio 
communîs  ,  agi  poterit  utili  communi  dividundo  judicio  ».  /.  b-J). 
commun,  divid.  Ulp.  lib.  icj.  ad  éd. 

Item  Paulus  :  «  Si  quis,  quum  existimaverit  fundum  commu- 
nem sibi  cum  Msevio  esse  quem  cum  Titio  communem  habebat, 
împendisset ,  recle  dicitur  etiam  communi  dividundo  judicium  ei 
sufficere  :  hoc  enim  est,  si  sciam  rem  communem  esse,  ignorem 
autem  cujus  socu  ,  neque  enim  negotia  socu  gero,  sed  propnam 
rem  tueor  ;  et  magis  ex  re  in  quam  irnpenditur,  quam  ex  persona 
socii ,  actio  nascitur  (2)  Denique  (3)  ea  actione  nupillum  teneri 
dicimus  ,  impendia  restituât  officio  judicis  ». 


(1)  Nam  si  credidit  negotium  proprium,  non  commune,  gcrere  ;  adeo- 
que  proprio  nomine  gessit ,  non  communi ,  non  potuit  habere  animum  sibi 
acquirendse  obligationis,  ut  infra  dicetur. 

(2)  Necesse  non  esse  personam  socii  sul  cognoverit,  probat  hoc  argu- 
mento  ;  quod  actio  communi  dividundo  nascitur  magis  ex  ipsa  re  in  quam 
irnpenditur,  quam  ex  persona  socii  :  id  est ,  magis  ex  eo  nascitur  quod  in 
rem  communem  ,  et  tanquam  communem  impensum  est,  quam  ex  eo  quod 
habita  fuerit  contemplatio  personse  socii  :  nam  etsi  eum  noverim  ,  magis 
mea  contemplatione  facio  ,  cujus  interest  tueri  negotium  quod  ad  me  per- 
tinet ,  quam  ipsius  contemplatione. 

(3)  Probat  adhuc  hanc  actionem  ex  re  nasci  magis  quam  ex  persona  , 
quod  nascatur  a<l\  ersus  pupillum  ,  qui  sine  tutoris  auctorilate  obligari  non 

potest. 
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Nous  appuierons  cette  règle  sur  l'autorité  d'Ulpien  et  de  Paul; 
car  bien  qu'ils  ne  parlent  que  de  l'action  en  division  d'une  chose 
commune  ,  il  est  certain  qu'il  en  est  de  même  dans  l'action  en  par- 
tage d'hérédité.  Voici  comment  ils  s'expriment  : 

«  Si  un  associé  a  retiré  quelques  avantages  de  la  culture  ou 
de  la  location  du  fonds  commun  ,  on  aura  contre  lui  l'action  en  di- 
vision d'une  chose  commune  ,  et  s'il  a  agi  au  nom  de  tous  ,  il  est 
juste  qu'il  n'en  retire  aucuns  bénéfices  ,  et  qu'il  n'en  éprouve  au- 
cunes pertes  :  si  au  contraire  il  a  agi ,  non  dans  l'intérêt  commun, 
mais  dans  l'intention  de  bénéficier  seul,  il  est  d'autant  plus  juste 
qu'il  supporte  seul  la  perle  ». 

D'où  suit  que  «  tout  ce  qui  a  été  fait  ou  dû  être  fait  dans  l'in- 
térêt commun  ,  par  celui  qui  doit  avoir  un  associé  (i) ,  doit  entrer 
dans  cette  action  ». 

LXXX.  Au  reste  ,  pourvu  qu'on  ait  su  avoir  un  associé  ,  quoi- 
qu'on ne  le  connût  pas ,  on  peut  être  censé  avoir  fait  la  dépense 
dans  l'intérêt  commun  ,  et  être  en  droit  de  la  répéter. 

C'est  pourquoi  «  si  quelqu'un  ,  pensant  qu'un  fonds  lui  était 
commun  avec  Titius  ,  a  perçu  des  fruits  de  ce  fonds  ,  ou  a  fait  des 
dépenses  à  son  occasion ,  lorsque  ce  fonds  lui  était  réellement  corn- 
m  un  avec  un  autre,  on  pourra  intenter  l'action  utile  en  division 
d'une  chose  commune  ». 

Paul  dit  aussi  :  «  Si  une  personne  quelconque ,  pensant  qu'un 
fonds  lui  était  commun  avec  Msevius,  bien  que  ce  fonds  lui  soit 
commun  avec  Titius,  y  a  fait  quelques  dépenses ,  on  décide,  avec 
raison ,  qu'il  lui  suffit  de  l'action  en  division  de  la  chose  com- 
mune :  en  effet ,  c'est  ce  qui  a  lieu  toutes  les  fois  que  je  sais  qu'une 
chose  m'est  commune  ,  quoique  j'ignore  avec  qui  ;  car  ce  ne  sont 
pas  les  affaires  de  mon  associé  que  je  fais  ,  mais  c'est  ma  propre 
chose  que  je  conserve;  et  l'action  naît  plutôt  de  la  chose  pour 
laquelle  j'ai  fait  des  dépenses  ,  que  de  la  personne  avec  laquelle  la 
chose  m'est  commune  (2).  Enfin,  on  décide  (3)   qu'un  pupille 

(1)  Car  s'il  a  cru  faire  son  affaire  propre  ,  et  non  une  affaire  commune , 
et  par  conséquent  agir  dans  son  inte'rèt  personnel,  et  non  dans  l'intérêt 
commun ,  il  n'a  pas  pu  avoir  l'intention  d'acquérir  une  action  ,  comme  on  le 
verra  dans  la  suite. 

(2)  Le  jurisconsulte  prouve  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  connaître  la  per- 
sonne de  l'associé ,  en  disant  que  l'action  en  division  de  la  chose  commune 
naît  plutôt  de  la  chose  pour  laquelle  on  fait  la  dépense  que  de  la  personne  , 
c'est-à-dire  ,  plutôt  de  ce  qu'on  a  fait  des  dépenses  pour  une  chose  com- 
mune et  regardée  comme  telle,  que  d'une  considération  pour  la  personne 
de  mon  copropriétaire  ;  en  effet  quand  je  l'aurais  connu  ,  j  aurais  encore  agi 
pour  moi  plus  que  pour  lui ,  puisqu'il  est  de  mon  intérêt  de  conserver  une 
chose  sur  laquelle  j'ai  des  droits. 

(3)  Il  prouve  encore  que  cette  action  naît  plutôt  de  la  chose  que  de  la  per- 
sonne, en  disant  qu'elle  a  lieu  même  contre  un  pupille,  qui  ne  peut  pas  s'o- 
bliger sans  l'autorisation  de  son  tuteur. 

Toute  V \  6 
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«  Diversa  causa  est  ejus  qui  putatse  in  rem  propriam  impendere 
quum  sit  communis  :  huic  enim  nec.  communi  dividundo  judicium 
competit,  nec  utile  dandum  (1)  est  :  ille  enim  qui  scit  rem  esse 
communem,  vel  aliéna  negotia  ,  eo  animo  gerit  ut  aliquem  sibi 
obliget,  et  in  persona  labitur  ».  /.  29.  ff.  commun,  divid.  Paul. 
lib.  2.  qusest 


Secunda  régula. 

LXXXI.  Quod  quis  in  hereditatem,aut  res  communes  impendit 
non  communi  nomine,  non  potest  quidem  his  judiciis  jure  peti- 
tionis  consequi ,  ut  ipsi  praestetur  ;  verum  servare  potest  jure  re- 
tentionis  aut  praeceptionis. 

Hanc  regulam  firmabit  Paulus.  Ita  ille  :  «  Impendia  autem  quœ  , 
dum  proprium  meum  fundum  existimo  ,  feci  quœ  scilicet,  si  vin- 
dicaretur  fundi  pars,  per  exceptionem  doli  retinere  possem ,  an 
etiam  ,  si  communi  dividundo  judicio  mecum  ageretur,  œqui- 
tate  ipsius  judicii  retinere  possim  ,  considerandum  est  ?  Quod 
quidem  magis  puto  :  quia  bonœ  fidei  judicium  est  communi  divi- 
dundo ». 

Sed  hoc  îta  ,  si  mecum  agatur  :  caeterum  si  alienavero  partem 
meam,  non  erit  unde  retinere  possim  ». 

«  Sed  is  qui  a  me  emerït ,  an  retinere  possit  videndum  est?  nam 
et  si  vindicaretur  ab  eo  pars  ,  impendiorum  nomine  ,  quae  ego  fe- 
cissera ,  ita  ut  ego ,  poterat  retentionem  facere  ?  Et  venus  est  , 
ut  et  in  hac  specie  expensae  retineantur  ».  I.  i£.  §.  1.  ff.  commun, 
divid.  Paul.  lib.  3.  ad  Plaid. 

Obiternota:  «  Quce  quum  ita  sint ,  rectissime  dicitur ,  etiam 
impendiorum  nomine  ,  utile  judicium  dari  debere  mihi  in  socium  , 
etiam  ["non  (2)]  manente  rei  communione  :  diversum  est  enim, 
quum  quasi  in  rem  meam  impendo ,  quse  sit  aliéna  ,  aut  communis  : 
hoc  enim  casu,  ubi  quasi  in  rem  meam  impendo,  tantum  reten- 
tionem habeo  ;  quia  neminem  mihi  obligare  volui  :  at  quum  puto 
rem  Titii  esse  ,  quse  sit  Meevii ,  aut  esse  mihi  communem  cum  alio 
quam  est,  id  ago  ut  alium  mihi  obligeai  ;  et  sicut  negotiorum 

(1)  Nam  hic  non  in  persona  errât ,  ut  supra  ;  sed  in  re  ,  dum  putat  pro- 
prium quod  commune  est.  Inde  fit  ut  non  possit  habere  animum  acqui- 
rendi  sibi  jus  obligationis.  Contra  ille  qui  scit  rem  esse  communem ,  etc. 

(2)  Hanc  negationem  quae  in  textu  deest ,  addendam  esst  rccte  censet 
Cujacius  :  nam  quum  manet  societas  ,  non  utile,  sed  dircctum  judicium 
impendiorum  nomine  datur. 
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même  est  passible  de  cette  action,  et  que  le  juge  doit  le  condamner 
à  tenir  compte  des  dépenses  par  lui  faites  ». 

«  Il  en  est  autrement  de  celui  qui  croit  faire  des  dépenses  pour 
sa  propre  chose,  tandis  que  celte  chose  est  commune  ;  car  on  ne 
doit  lui  donner,  ni  l'action  directe  en  division  d'une  chose  com- 
mune, ni  même  l'action  utile  (i)  _,  parce  qu'en  effet, celui  qui  sait 
qu'une  chose  est  commune,  ou  qui  fait  les  affaires  d'autrui,  agit 
dans  l'intention  d'obliger  le  propriétaire  envers  lui ,  quoiqu'il  se 
se  trompe  sur  la  personne  ». 

Seconde  règle. 

LXXXI.  Si  quelqu'un  a  fait  des  dépenses  pour  une  succession 
ou  une  chose  commune, sans  les  faire  au  nom  de  tous, il  ne  peut 
à  la  vérité  recourir  aux  actions  précédentes  pour  s'en  faire  rem- 
bourser, mais  il  peut  les  recouvrir  par  voie  de  rétention  ou  de  pré- 
lèvement. 

Paul  a  confirmé  cette  règle  «  :  Il  faut,  dit-il,  examiner  si  les 
dépenses  que  j'ai  faites  sur  le  fonds  que  je  croyais  m'appartenir  à 
moi  seul ,  et  que  j'aurais  pu  retenir  ,  par  l'exception  de  dol ,  contre 
celui  qui  revendiquerait  une  partie  de  ce  fonds,  ne  doivent  pas 
aussi  m'ètre  passées  en  compte  dans  l'action  en  division  de  la  chose 
commune,  laquelle  est  toujours  fondée  sur  1  équité.  Pour  moi, 
je  pense  qu'il  en  doit  être  ainsi ,  parce  que  l'action  en  division 
de  la  chose  commune,  est  une  action  de  bonne  foi  ». 

«  Mais  il  en  est  ainsi  seulement  dans  le  cas  où  l'on  intente  ac- 
tion contre  moi  ;  car  si  j'ai  aliéné  ma  portion ,  je  ne  puis  plus  re- 
tenir ces  dépenses  ». 

«  Il  faut  encore  examiner  si  celui  à  qui  j'ai  vendu  ma  portion 
ne  pourrait  pas  les  retenir  ;  car  si  on  revendiquait  sur  lui  cette 
portion ,  ne  serait-il  pas  fondé  comme  moi  à  retenir  les  dépenses 
que  j'aurais  faites?  11  est  plus  juste  de  dire  que  dans  l'espèce  pro- 
posée ,  ces  dépenses  peuvent  être  retenues  ». 

Observez  en  passant  que  «  les  choses  étant  ainsi,  on  doit  dire 
qu'il  faut  m'accorder  une  action  utile  contre  mon  associé  pour  le 
remboursement  de  ces  dépenses  ,  quoique  la  communauté  n'existe 
plus  (2)  entre  nous.  Il  en  serait  autrement  des  dépenses  que  j'au- 
rais faites  pour  une  chose  étrangère,  ou  commune;  car,  dans  le 
cas  où  j'ai  fait  des  dépenses  pour  une  chose  que  je  croyais  m'ap- 
partenir ,  je  n'ai  que  le  droit  de  les  retenir ,  parce  que  je  n'ai  voulu 
obliger  personne  :  mais  lorsque  j'ai  cru  qu'une  chose  appartenait 

(1)  Car  il  ne  se  trompe  pas  sur  la  personne  comme  ci— ci e^us,  mais  sur  la 
chose,  en  pensant  qu'elle  lui  appartient  en  propre  tandis  qu'elle  est  com- 
mune ;  de  manière  qu'il  n'a  pas  pu  a\oir  intention  d'obliger  un  autre  envers 
lui.  Au  contraire  ,  celui  qui  sait  que  la  chose  est  commune  ,  etc. 

(2)  Cujas  pense  avec  raison  que  cette  négation  qui  manque  dans  le  texte 
doit  y  être  ajoute'e,  car  pendant  l'existence  de  la  société  on  donne  une  ac- 
tion directe,  et  non  une  action  utile,  à  raison  des  dépenses  faites. 
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gestorum  actio  datur  adversus  eum  cujus  negotia  curavi ,  quum 
putarem  alterius  ea  esse,  et  ïta ,  et  in  proposito  ;  igitur  etsi  aba- 
lienavero  prsedium,  quia  in  ea  causa  fuit,  ut  mihi  actio  dari  debe 
ret ,  danda  mihi  erit ,  ut  Julianus  quoquescribit ,  negotiorum  (i) 
gestorum  actio  ».  d.  §.  i. 


LXXXII.  Quod  quis  non  communi  nomine  sed  proprio  in  rem 
hcreditatis  impendit,  saltem  jure  prœceptionis  juAicio  Jamiliœ  er- 
ciscundœ  servari,  hoc  etiam  exemplo  patet  :  nimirum  quod  filius- 
familias  qui  patri  hères  ex  parle  extitit  et  creditoribus  peculiaribus 
solvit,etsi  proprio  nomine  hoc  solvere  videatur,  tamen  quatenus 
hoc  est  œs  alienum  patris ,  \ud\c\o  familiœ  erciscundœ  prsecipiat. 


Hoc  docet  XJlpïanus.  Ita  ille  :  «  Si  filiusfamiîias  patri  hères  pro 
parte  extitisset,et  a  creditoribus  peculiaribus  conveniretur  ,  quum 
paratus  sit  solvere  id  omne  quod  debetur,  per  doli  mali  exceptio- 
nem  consequetur  a  creditoribus  mandari  sibi  actiones  (2):  sed  etiam 
familiae  erciscundce  judicium  cum  coberedibus  habet  (3)  ».  I.  18. 
§.  5.  ff.Jamil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Consonat  quod  idem  rursus  ait  :  «  Si  filiusfamiîias  jussu  patris 
obligatus  sit,  debebit  hoc  debitum  prœcipere  (4)  :  sed  et  si  in 
rem  patris  vertit,  idem  placet  :  et  si  de  peculio  ,  peculium  (5)  prae- 
cipiet.  Et  ita  imperator  noster  rescripsit  ».  /.  20.  §.  1  .famil.  ercisc. 
ibid. 

LXXXIII.  Igitur  quibus  casibus  pater  de  peculio  duntaxat  te- 
neretur,  filius  usque  ad  peculii  sui  duntaxat  quantitatem  prjjecipiet. 


(1)  Haec  verba  expungenda  recte  ccnset  Cujacius  ,  et  esse  glosscma  im- 
periti  interpretis  :  de  actione  enim  communi  dwidundo  hic  agïtur  :  quae 
non  quidem  directa  ,  sed  utilis  datur  ;  etiam  postquam  ,  alieriato  ab  uno  ex 
sociis  prœdio  communi  pro  parte  quam  in  eo  habebat ,  res  inter  cos  esse 
communis  desiit. 

(2)  Pi-ta  ,  annalem  actionem  de  peculio,  quam  adversus  patris  heredi- 
tatcm  habent. 

(3)  Ut  pra2cipiat  quatenus  ,  solvendo  creditoribus  peculiaribus  ,  beredi- 
tatem  quas  eis  de  peculio  ;  aut  de  in  rem  verso  ,  aut  quod  jussu  tenebatur , 
liberavit. 

(4)  Obligatio  quam  sine  jussu  patris  contraxit  fdius.  (Gr.) 

(5)  Id  est ,  intra  fines  peculii. 
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à  Titius  ,  tandis  qu'elle  appartenait  à  Mœvius,  ou  qu'elle  m'était 
■commune  avec  l'un ,  pendant  qu'elle  m'était  commune  avec  l'autre  , 
j'agis  toujours  dans  l'intention  d'obliger  un  autre  envers  moi  ;  et 
comme  on  me  demie  l'action  de  gestion  d'affaires  contre  celui  des 
affaires  duquel  j'ai  pris  soin ,  quoique  je  crusse  faire  celles  d'un 
autre,  il  en  doit  être  de  même  dans  l'espèce  proposée.  C'est  pour- 
quoi si ,  encore  que  j'aie  aliéné  un  fonds  à  l'égard  duquel  j'ai  fait 
des  dépenses  ,  on  devait  m'accorder  cette  action ,  on  doit  égale- 
ment comme  le  dit  Julien ,  m'accorder  l'action  de  la  gestion  d'af- 
faires (i)  ». 

LXXX1I.  L'exemple  suivant  prouve  aussi  que  celui  qui  a  fait 
des  dépenses  ,  non  point  au  nom  de  tous  les  copropriétaires  ,  mais 
au  sien  propre ,  sur  une  chose  héréditaire ,  peut  du  moins  les  re- 
tenir par  préciput  dans  l'action  en  partage  de  succession ,  c'est-à- 
dire  ,  qu'un  fils  de  famille  ,  héritier  en  partie  de  son  père ,  et  qui 
a  payé  des  créanciers  qui  avaient  droit  sur  son  pécule ,  quoiqu'il 
paraisse  avoir  payé  en  son  propre  nom ,  peut  cependant  le  retenir 
par  préciput  dans  l'action  en  partage  de  succession,  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  pour  laquelle  cette  dette  est  à  la  charge  du  père. 

C'est  ce  qu'enseigne  ÏJlpien  ,  qui  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Si 
un  fils  de  famille,  héritier  en  partie  de  son  père,  a  été  actionné 
par  les  créanciers  de  son  pécule ,  et  est  disposé  à  leur  payer  tout 
ce  qui  leur  est  dû,  il  pourra  leur  opposer  l'exception  de  mauvaise 
foi  ,  pour  les  forcer  à  lui  transporter  leurs  actions  (2)  ;  maïs  il 
pourra  aussi  intenter  l'action  en  partage  d'hérédité  contre  ses  co- 
héritiers (3)  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  ailleurs  le  même  jurisconsulte  : 
«  Si  un  fils  de  famille  s'est  obligé  par  ordre  de  son  père ,  il  devra 
prélever  le  montant  de  cette  dette.  Il  a  été  décidé  qu'il  en  serait 
de  même  dans  le  cas  où  son  obligation  (4.)  aurait  tourné  au  profit 
de  son  père  ;  et  s'il  a  payé  sur  son  pécule ,  il  prélèvera  ce  pé- 
cule (5).  Ainsi  l'a  déclaré  notre  Empereur  dans  un  rescrit  ». 

LXXXIII.  Dans  les  cas  clone  où  le  père  ne  serait  tenu  que  de 
l'action  du  pécule,  le  fils  ne  pourra  prélever  que  jusqu'à  la  con- 
currence de  ce  même  pécule. 

(1)  Cujas  pense  avec  raison  qu'il  faut  effacer  ces  mots,  qui  ne  sont  qu'une 
glose  de  quelque,  gloseur  ignorant;  car  il  s'agit  ici  d'une  action  en  division 
de  la  chose  commune  ,  non  pas  directe  ,  mais  utile,  que  l'on  accorde  même 
après  qu'un  des  associés  a  vendu  sa  part  du  fonds  commun ,  et  que  la  chose 
a  par  conséquent  cessé  d'être  commune  entre  eux. 

(1)  Par  exemple  l'action  annale  de  pécule  qu'ils  ont  contre  la  succession 
du  père  pour  le  pécule  du  fils. 

(3)  A  l'effet  de  prélever  à  la  concurrence  du  pécule ,  en  payant  les  créan  « 
ciers  de  ce  pécule  dans  la  succession  qu'il  a  libérée,  laquelle  était  tenue  en- 
vers eux  du  pécule,  de  l'action  de  in  rem  verso,  ou  de  l'action  quod  jussu. 

(4)  L'obligation  que  le  fds  aurait  contractée  sans  l'ordre  de  son  père.  (G.) 

(5)  C'est-à-dire ,  à  la  concurrence  du  pécule. 
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Ita  etiam  rescribunt  Diocletîanus ,  et  Maximianus  :  «  Certum  est 
liberorum  peculia ,  post  mortem  patris  ,  in  hereditatem  dividendam 
ad  communionem  esse  revocanda  :  frater  autem  et  coheres  tuus 
ob  contractas,  quibus  vivente  pâtre,  etiam  ignorante  ipso,  obli- 
gatus  fuit,  convenire  te,  et  alterum  fratrem  tuum  coheredem  ves- 
tnim  ultra  non  potest ,  quam  ut  de  peculio  suo  recipiat  tantain 
quantitatem  ,  in  quantam  condemnatus  est  Iiis  ,  cum  quibus  ipse 
contraxit».  /.  i3.  cod.jamil.  ercisc. 

Quibus  autem  casibus  pater  in  solidum  de  filii  debito  teneretur, 
filins  illud  in  solidum  praecipiet. 

Hinc  Papinianus  «  scribit;  et  si  filius  in  muneribns  publicis,  in 
quibus  pater  ei  consentit,  reliquatus  est,  et  pro  parte  hères  scrip- 
tus  est,  hoc  quoque  debere  praecipere  :  quia  et  hoc  patris  aes  alie- 
num  fuit  ».  Sup.  d.  I.  20.  §.  (>.  ffi.  famil.  ercisc. 

«  Neratius  autem  respondit  :  eum  qui  plures  filios  haberet ,  unum 
ex  filiis  ayrovoosciav ,  idest,  constituendi,  designandique  ccrtarninis 
raunus  ;  suscepturum  professum  esse,  et  priusquam  honore  fun- 
geretur ,  mortuum  esse ,  omnibus  filiis  heredibus  institutis  ,  et 
quaesitum  esse  an  is  filius  quod  in  eam  rem  impendisset,  familiae  er- 
ciscundae  consequatur;eique  respondisse,  nullaactione  ideum  (1) 
consequi  posse.  Quod  merito  displicet  :  débet  ilaque  hoc  in  fa- 
miliae erciscundee  judicium  venire  ».  d.  I.  20.  §.  7. 


LXXXIV.  Nota  i°.  «  sed  si  qua  mimera  (  filius  )  post  mortem 
patris  suscepit ,  ab  his  heredes  patris  soluti  (2)  sunt  ».  d.  I.  20.  Sup. 

Similiter  Scaevola  :  «  Filius  reipublicae  débita  quse  post  mortem 
patris  contraxit  (3) ,  fratri  suo  pro  parte  hereditaria  reputare  non 
potest  (4),  si  non  in  omnibus  socii  (5)  essent;  licet  hereditatem 
paternam  cominunem  haberent,  et  pater  pro  altero  filio  in  patria 
magistratu  functus  decessit  ».  /.  3g.  §.  Z.ff.famil.  ercisc.  Scaevola, 
lib.  1.  resp. 

20.  Sed  et  illud  ses  alienum  filii,  quod  filius  vivo  pâtre  con- 
traxit, ejus  coheredes  non  spectabit,  si  pater,  divisione  bonorum 
inter  liberos  facta ,  caverit ,  ut  quisque  suum  œs  alienum  ferrel. 


(1)  Vulg.  leg.  em.  Em  autem  in  veteribus  ,  pro  eum. 

(2)  Nec  enim  horum  nomine  obligari  potcrit  pater ,  qui  ante  defunotus  est. 

(3)  Ex  aliquo  civili  munerc ,  post  mortem  patris  suscepto. 

(4)  Nec  enim  est  ses  alienum  patris. 

(5)  Nam  si  post  mortem  patris  fratres  societatem  omnium  bonorum  con- 
traxissent ,  hoc  aes  alienum  filii  ex  communi  arca  exsolvendum  esset. 
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C'est  ce  que  dit  aussi  un  rescrit  de  Dioctétien  et  Maximien.  «  Il 
rst  certain  que  les  pécules  des  enfans  doivent  être  compris  dans  le 
partage  après  la  mort  du  père  ;  mais  votre  frère  et  votre  cohé- 
ritier ne  peuvent  pas  vous  actionner,  non  plus  que  voire  autre  frère , 
pour  les  contrats  qu'il  a  passés  du  vivant  de  votre  père  commun , 
même  à  son  insu ,  au-delà  de  la  somme  à  laquelle  s'élevaient  les  con- 
damnations prononcées  contre  lui  en  faveur  de  ceux  avec  lesquels 
il  a  contracté.» 

Mais  dans  le  cas  où  le  père  eût  été  tenu  solidairement  de  la  dette 
du  fds  ,  le  fils  pourra  prélever  cette  dette  en  entier. 

C'est  pourquoi  Papinien  «  dit  que  si  un  fds  de  famille  est  de- 
venu reliquataire  à  l'occasion  de  charges  publiques  qu'il  a  exer- 
cées du  consentement  de  son  père  ,  et  qu'il  ait  été  institué  en  par- 
tie ,  il  doit  prélever  le  montant  de  ces  dettes ,  parce  qu'elles  étaient 
aussi  les  dettes  de  son  père  ». 

«  Mais  Neratius  a  répondu  qu'un  père  ayant  plusieurs  enfans  r 
avait  déclaré  que  l'un  d'eux  prendrait  la  charge  dont  les  attribu- 
tions sont  d'indiquer  le  jour  et  le  lieu  des  combats  publics  ;  qu'é- 
tant ensuite  mort  avant  que  le  fils  fût  revêtu  de  cette  charge,  et 
après  avoir  institué  tous  ses  enfans  héritiers  ,  on  avait  demandé  si 
ce  fils  pourrait  prélever  par  préciput,  dans  l'action  en  partage, 
les  dépenses  qu'il  avait  faites  à  cette  occasion,  et  que  ce  juriscon- 
sulte avait  décidé  que  ce  fils  (1)  n'avait  point  d'action  pour  ré- 
péter ces  dépenses  :  mais  cette  opinion  a  été  justement  écartée , 
parce  que  ces  dépenses  doivent  être  comprises  dans  l'action  en  par- 
tage d'hérédité  ». 

LXXX1V.  Remarquez  i°.  «  que  si  le  fils  a  été  appelé  à  quel- 
que charge  après  la  mort  de  son  père ,  ses  cohéritiers  ne  sont  pas 
tenus  (2)  des  dettes  qu'il  a  contractées  à  cette  occasion  ». 

Scsevola  dit  également  :  «  Le  fils  qui ,  après  la  mort  de  son  père, 
a  contracté  des  dettes  envers  la  république  (3) ,  ne  peut  pas  en  ré- 
clamer le  paiement  (4)  à  son  frère  pour  sa  part  héréditaire ,  à  moins 
qu'il  n'y  eût  entr'eux  une  société  (5)  universelle ,  quoique  la  suc- 
cession paternelle  leur  fût  commune,  et  que  le  père  soit  mort  re- 
vêtu d'une  charge  publique  qu'il  exerçait  pour  l'un  de  ses  fils» . 

20.  Mais  les  dettes  qu'un  fils  a  contractées  même  du  vivant  de 
*on  père  ,  ne  concernent  point  ses  cohéritiers  ,  si  le  père  a  partagé 
lui-même  sa  succession  entre  ses  enfans ,  et  voulu  que  chacun  ac- 
quittât les  dettes  qui  lui  seraient  propres. 

(1)  On  lit  dans  la  Vulgate,  em  ;  mais  les  anciens  disaient  em  pour  eum,  lui. 

(2)  Car  le  père  e'tant  décédé  auparavant ,  ne  peut  pas  en  être  passible. 

(3)  A  cause  de  quelque  emploi  civil  accepté  après  la  mort  du  père. 

(4)  Car  ce  n'est  pas  une  dette  du  père. 

(5)  Car  si ,  après  la  mort  de  leur  père,  les  frères  avaient  formé  une  sa- 
tiété universelle,  cette  dette  de  l'un  d'eux  devrait  être  payée  par  la  caisse 
sociale. 
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Hinc  idem  Scœvola  in  specie  sequcnti  :  «  Pater  in  filios  divisit 
bona ,  et  eam  divisionem  testamento  confirmavit,  et  cavit,  ut  aes 
alienum  quod  unusquisque  eorum  habet,  sive  habebit,  soins  sus- 
tineret  :  postea  unus  ex  filiis  quum  pecuniam  mutuaretur,  inter- 
venit  pater  ejusque  consensu  ,  praedia  quœ  filip  assignaverat,  pi- 
gnori  data  sunt  :  post  mortem  patris  eadem  praedia  idem  filius  pos- 
sedit,  usuras  solvit.  Quaero  an  familiœ  erciscundœ  judieio,  si  prae- 
dia pignori  data  distrabat  creditor ,  aliquid  ei  a  cohercde  praes- 
tandum  sit?  Respondi  :  secundum  ea  quae  proponerenlur,  non  esse 
prœstandum».  d.  I.  3g.  §.  5. 


Tertio,  régula. 

LXXXV.  Ex  eo  demum  negotio  quod  nonnisi  in  solidum  geri 
potest ,  lucrum ,  damnumve  bis  judiciis  communicandum  venit. 

Hanc  regulam  suppeditat  Ulpianus,  in  specie  socii  qui  sive  lo- 
cando  fundum  communem ,  sive  colendo ,  aliquid  consecutus  te- 
netur  illud  communicare  ,  ut  supra  vid.  reg.  prim. 

Addit  enim  :  «Hocautem  ideo  praestat  commun!  dividundo  ju- 
dieio ,  quia  videtur  partem  suam  non  potuisse  expedite  locare  : 
caeterum  non  alias  communi  dividundo  judieio  locus  erit,  ut  et 
Papinianus  scribit,  nisi  id  demum  gessit,  sine  quo  partem  suam 
recte  administrare  non  potuit  :  alioquin  ,  si  potuit,  habet  nego- 
tiorum  gestorum  actionem  ,  eaque  tenetur  ».  /.  G.  §.  2.  v.  hoc  au- 
tem.  ff.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  10,.  aded* 

LXXXVI.  Hinc  i°.  «si  damni  infecti  in  solidum  praedibus  (1) 
caveris  ;  Labeo  ait  communi  dividundo  judicium  tibi  non  esse  , 
quum  necesse  tibi  non  fuerit  in  solidum  cavere,  sed  suffteere  pro 
parte  tua  Quœ  sententia  vera  est  ».  d.  I.  6.  §.  7. 


Similiter  Paulus  :  «Si  communes  œdes  tecum  babeam,  et  pro 
tua  parte  damni  infecti  vicino  cavero  ;  dicendum  est,  quod  praes- 
titero ,  negotiorum  gestorum  actione  potius  quam  communi  divi- 
dundo judieio  ,  posse  me  petere  ;  quia  potui  partem  meam  ita  de- 
fendere,  ut  socii  partem  defendere  non  cogérer».  /.  4-°-  JJ-  de 
negot.  gest.  Paul.  lib.  10.  ad  Sab. 

Hinc  20.  circa  venditionem  rerum  quœ  pro  parte  vœnire  pote- 
rant,  rescribunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  In  familiae  ercis- 
cundœ  judieio  ,  ab  uno  pro  solido  rei  veluti  communis  venumdatœ 

(1)  Fidejussoribus. 
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C'est  pourquoi  le  même  Scsevola  dît  dans  l'espèce  suivante: 
«  Un  père,  après  avoir  partagé  ses  biens  entre  ses  enfans  ,  a  con- 
firmé ce  partage  par  son  testament ,  en  ordonnant  que  chacun 
d'eux  paierait  les  dettes  qu'il  avait  faites  ,  on  ferait  dans  la  suite; 
depuis,  un  des  fils  ayant  emprunté  de  l'argent ,  le  père  intervint 
pour  consentir  que  les  biens-fonds  assignés  à  ce  fils  fussent  donnés 
en  gage.  Après  la  mort  du  père ,  le  fils  resté  en  possession  des 
biens-fonds  qui  lui  avaient  été  assignés  ,  a  payé  les  intérêts.  On  de- 
mandait si ,  dans  le  cas  où  le  créancier  ferait  vendre  les  biens  à  lui 
donnés  en  gage",  le  fils  pourrait  répéter  à  cet  égard  quelque  chose 
contre  son  cohéritier  par  l'action  en  partage  d'hérédité  ;  j'ai  ré- 
pondu que  dans  l'espèce  il  n'y  avait  lieu  à  aucune  répétition. 

Troisième  règle. 

LXXXV.  Il  n'y  a  enfin  que  les  pertes  ou  profits  résultai! s  des 
affaires  qui  ne  pouvaient  se  faire  qu'en  entier,  qui  entrent  dans  ces 
actions. 

Ulpien  donne  un  exemple  de  cette  règle  dans  l'espèce  d'un  as- 
socié qui  a  retiré  des  profits  dans  la  culture  ,  ou  la  location  d'un 
fonds  commun,  et  qui  doit  les  rapporter  à  la  masse  ,  comme  on  l'a 
vu  ci-dessus ,  règle  première. 

Car  il  ajoute  :  «  La  raison  pour  laquelle  il  est  tenu  à  cet  égard 
de  faction  en  division  de  la  chose  commune ,  c'est  qu'il  ne  paraît 
pas  avoir  pu  louer  d'une  manière  avantageuse  sa  portion  isolé- 
ment. Au  reste  ,  comme  le  dit  Papinien  ,  il  n'y  a  lieu  à  l'action  en 
division  d'une  chose  commune  qu'autant  qu'il  n'a  fait  que  ce  qui 
était  indispensable  pour  le  bien  de  sa  portion;  car  autrement  il 
aurait  l'action  de  la  gestion  d'affaires,  et  il  y  serait  pareillement 
soumis  ». 

LXXXVI.  Il  suit  de  là  i°.  que  «si  vous  avez  donné  (^cau- 
tion d'un  dommage  non  encore  arrivé  ,  Labco  dit  que  vous  ne  pou- 
vez pas  intenter  faction  en  division  d'une  chose  commune ,  parce 
que  pouvant  vous  dispenser  de  fournir  caution  pour  la  totalité  , 
il  suffisait  d'en  donner  une  pour  votre  part;  et  cette  opinion  est 
raisonnable  ». 

Paul  dit  également  :  «  Si  j'ai  une  maison  commune  avec  vous, 
et  que  j'aie  donné  caution  d'un  dommage  non  encore  arrivé  même 
pour  votre  portion ,  il  faut  dire  que  je  pourrai  réclamer  ce  que 
j'aurai  payé  pour  vous, plutôt  par  l'action  de  gestion  d'affaires  que 
par  l'action  en  division  d'une  chose  commune,  parce  que  j'ai  pu 
défendre  ma  part  sans  être  contraint  pour  cela  à  défendre  celle  de 
mon  associé  ». 

De  là  dérive  20.  la  décision  donnée  par  Dioctétien  et  Maximien 
dans  un  rescrit ,  relativement  aux  choses  qui  peuvent  se  vendre  par 
parties  :  «  Le  prix  de  la  chose  vendue  en  entier  comme  commune 

(i)  A  des  garan s. 
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pretiumnon  venit;  sed  mandati ,  si  praecessit,  coheres  venditoris 
agere  potest,  vel  negotiorum  gestorum,  si  ratam  fecerit  vendi- 
tionem  :  nam  (i)  si  velut  propriam  unus  distraxerit,  ac  pretinm 
possideat ,  hereditas  ab  eo  petenda  (2)  est  ».  /.  20.  cod.  lib.  33. 
lit.  S&.jamil.  ercisc 

Idem  alibi  :  «  Ab  uno  herede  pro  solido  re  veluti  communi  ve- 
numdata ,  de  pretio  coheres  venditoris  negotiorum  gestorum  ac- 
tione  ratam  faciens  venditionem ,  agere  potest  ».  /.  ig.  cod.  lib.  1. 
lit.  ig.  de  negot.  gest. 

Quod  si  ea  venditio  fuit  quae  pro  parte  fieri  commode  non  po- 
terat,  his  judiciis  locus  erit.  De  tali  venditione  accipe  quod  Paulus 
ait  :  «  Si  coheredes,  absente  uno  coberede  ,  rem  vendiderunt ,  et 
in  ea  re  dolo  malo  fecerunt  quo  plus  ad  eos  perveniret,  vel  fami- 
liae erciscundae  judicio  praestabunt  ei  qui  abfuit ,  vel  hereditatis 
petitione  (3)  ».  /.  44*  §•  z.Jf'.Jamil.  ercisc.  Paul.  lib.  6.  ad  Sab. 

LXXXVI1.  In  sequentibus  speciebus  ea  gesta  referuntur  quae 
quis  nonnisi  in  solidum  gerere  potuit  ;  adeoque,  quod  in  ea  im- 
pendit, judicio Jamiliœ  erciscundœ  consequitur. 

Species  prima.  «  Si  duo  coheredes  damnati  sint  statuam  ponere , 
et  altero  cessante  ,  aller  eam  fecerit,  non  esse  iniquum  Julianus 
ait,  familiee  erciscundse  judicium  darc  ,  ut  pars  impendiorum  boni 
viri  arbitratu  prœstetur  ».  d.  I.  44-  §  fin.  jj.famil  ercisc. 

Secunda  species.  «  Quum  unus  ex  heredibus  legatum  exsolvil 
ei  qui  missus  fuerat  in  possessionem  legatorum  servandorum 
causa,  putat  Papinianus ,  et  verum  est,  familiœ  erciscundae  judi- 
cium ei  competere  adversus  coheredes  :  quia  non  alias  discederet 
legatarius  a  possessione  quam  vice  pignoris  erat  consecutus,  quam 
si  totum  ei  legatum  fuisset  exsolutum  ».  /.  18.  §.  b.famil.  ercisc. 
Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

Terlia  species.  «  Sed  et  si  quis  Titio  debitum  solverit ,  ne  pi- 
gnus  vieniret ,  Neratius  scribit  familiae  erciscundae  judicio  eum 
posse  experiri(4)  ».  d.  I.  18.  §.  7 

Quarta  especies.  «  Usufructu  uxori  legato  donec  ei  dos  solva- 
tur,  per  arbitrum  familiae  erciscundae  ,  tam  id  quod  coheredis  no- 


(  1  )  Nam  pro  sed. 

(2)  Vide  supra  lib.  5.  fit.  3.  de  hcred.  pet.  n.  38. 

(3)  Si  fiât  hereditatis  controversia. 

(4)  Nam  nonnisi  in  solidum  lui  pignus  potest. 
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par  un  des  associés  ,  n'entre  pas  dans  Faction  en  partage  d'héré- 
dité ;  mais  le  cohéritier  du  vendeur  peut  agir  par  l'action  de  man- 
dat, si  un  mandat  a  précédé  la  vente  ,  ou  par  l'action  de  gestion 
d'affaires  s'il  a  ratifié  la  vente  :  au  reste  (1) ,  si  l'associé  a  vendu  la 
chose  comme  lui  étant  propre ,  et  que  le  prix  soit  encore  entre  ses 
mains,  il  y  aura  lieu  à  l'action  en  partage  d'hérédité  (2)  ». 

On  trouve  la  même  décision  ailleurs.  «  Si  un  héritier  a  vendu 
en  entier  une  chose  comme  commune ,  son  cohéritier ,  en  rati- 
fiant la  vente ,  a  contre  lui  l'action  de  la  gestion  d'affaires  relati- 
vement au  prix. 

11  y  aura  lieu  à  ces  actions  dans  le  cas  où  la  vente  était  d'une 
chose  qui  ne  pouvait  être  facilement  aliénée  par  parties.  C'est  d'une 
pareille  vente  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Paul  :  «  si  en  l'ab- 
sence d'un  des  cohéritiers ,  les  autres  cohéritiers  ont  vendu  une 
chose,  et  ont  employé  des  moyens  frauduleux  pour  augmenter 
leurs  parts  aux  dépens  de  l'absent ,  celui-ci  aura  contre  eux  l'action 
en  partage  de  succession  ,  ou  celle  en  pétition  d'hérédité  (3)». 

LXXXVll.  Les  espèces  suivantes  ont  rapport  au  cas  où  ce  qu'a 
fait  l'un  des  cohéritiers  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'en  entier,  et  où 
les  dépenses  qu'il  a  faites  à  cet  égard  entrent  par  conséquent  dans 
l'action  en  partage  d'hérédité. 

Première  espèce.  «  Si  deux  cohéritiers  ont  été  chargés  par  tes- 
tament d'ériger  une  statue  ,  et  que  l'un  refusant  à  le  faire  ,  l'autre 
l'ait  érigée  seul ,  Julien  dit  qu'il  n'y  a  point  d'injustice  à  lui  ac- 
corder l'action  en  partage  d'hérédité  pour  répéter  la  moitié  des 
dépenses  qu'il  a  faites  de  bonne  foi  à  cet  égard  ». 

Seconde  espèce.  «  Lorsqu'un  des  héritiers  a  payé  un  legs  à  celui 
qui  avait  été  envoyé  en  possession  pour  la  conservation  des  legs  , 
Papinien  pense  ,  et  cette  opinion  est  juste  ,  qu'il  a  l'action  en 
partage  d'hérédité  contre  ces  cohéritiers  ,  parce  que  le  légataire  ne 
se  serait  point  dessaisi  de  l'objet  qui  lui  avait  été  donné  en  gage, 
si  son  legs  ne  lui  avait  été  payé  en  totalité  ». 

Troisième  espèce.  «  Mais  même, si  un  héritier  a  payé  à  Titius  la 
somme  qui  lui  était  due,  pour  l'empêcher  de  vendre  son  gage ,  Né- 
ratius  dit  qu'il  peut  intenter  l'action  en  partage  d'hérédité  (4)  ». 

Quatrième  espèce.  «  Si  un  mari  a  légué  à  sa  femme  l'usufruit 
de  ses  biens  jusqu'à  ce  qu'elle  fût  remplie  de  sa  dot,  le  cohéritier 
peut  demander  au  juge  qui  connaîtra  de  l'action  en  partage  ,  que 

(1)  Nam  car  ,  pour  sed  mais. 

(2)  Voy.  ci- dessus  liv.  5.  ///.  3  de  la  pétition  d'hérédité. 

(3)  Si  le  droit  à  l'he're'tlité  est  conteste'. 

(4)  Un  objet  donne'  en  nantissement  ne  peut  être  de'gage'  qu'en  entier. 
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mine  ex  dote  solutum  sit,  recuperare  potest  (i)  ,  quam  ut  coheres 
solvat ,  effici  posse ,  Cassius  ait  :  et  verum  est  ».  Sup.  d.  I.  44«  §•  7« 
ff.famil.  ercisc. 

Qaitita  species.  «  Si  unus  ex  coheredibus  noxali  judicio  servum 
hereditarium  defenderit,  et  litis  œstimationem  obtulerit,  quum  hoc 
expediret,  id  pro  parte  hoc  judicio  consequetur.  Idem  est,  et  si 
unuslegatorum  nominecaverit,neinpossessionem  milteretur(2)». 


«  Et  oniuïno  quae  pro  parte  expediri  non  possunt,  si  unus  co- 
gente  necessitate  fecerit,  familue  erciscundie  judicio  locus  est  ». 
/.  25.  §.  i5.  ff.famil.  ercisc.  Paul.  lib.  23.  ad.  éd. 

Adhuc  exemplum  habes  in  specie  sequenti  :  «  Ex  parte  hères  ins- 
ti tutus,  causam  de  totis  bonis  quam  omnes  heredes  patiebantur  ob 
inultam  mortem,  suscepit  (3),  et  obtinuit  :  coheres  ab  eo  partem 
suam  petebat  (4) ,  nec  partem  sumptuum  factorum  in  litem  prœs- 
tare  volebat.  Quaesitum  est,  an  doli  exceptio  (5)  noceret?  Res- 
pondi  :  si  ideirco  amplius  erogatum  esset  quod  ipsius  quoque  causa 
defensa  esset,  habendam  rationem  sumptuuin  (6):  sed  etsi  omi- 
scrit  doli  exceptionem  (7) ,  agere  potest  (8)  de  recipienda  portione 
sumptuum  ».  I.  Z^.JJ.famil.  ercisc.  Scœvola ,  lib.  î.respons. 


(1)  Necesse  enim  habuit  etiam  pro  parte  quam  coheres  suus  debebat  , 
tlotem  uxoris  solvcre ,  ut  extlngueretur  ususfructus  ita  legatus,  donec  tota 
dos  exsolveretur. 

(2)  Aliquis  ex  legatariis  ,  aut  impersonaliter.  Alias  miltercntur. 

(3)  Advcrsus  fiscum  qui  hereditatem  caducam  esse  ob  inultafn  mortem 
defuncti  contendebat.  Vid.  Ut.  de  senatus-consulto  Syllaniano ,  infra  lib.  29. 
tit.  5. 

(4)  3udicioJamiliœ  erciscundœ  ,  ut  ait  Cujac.  ad  h.  1. 

(5)  Inest  quidem  huic  judicio ,  ut  cee'eris  judiciis  bonœ  fidei  ;  sed  ex 
abundanti  potest  opponi. 

(G)  Veniunt  ergo  hi  sumptus  refundendi  judicio  faniiliœ  erciscundœ  : 
negotium  enim  defensionis  heredilatis  in  quod  facti  sunt  ,  erat  negotium 
hereditarium  ,  cujus  causa  individua  est ,  ut  observât  Cujac.  ad  h.  1. 

(7)  Id  est ,  omiscrit  hos   sumptus  repetere  judicio  faniiliœ  erciscundœ. 

(8)  Quo  judicio  ?  Scilicet  negotiorwn  gestorutn  ;  cui  locus  est  ,  quum 
ad  l'epetendum  quod  in  tuum  negotium  impendi  alia  actio  déficit  :  hic  ail- 
lera déficit  actio  familiœ  erciscundœ ,  quse  non  plusquam  semel  datur. 
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son  cohéritier  soit  tenu  de  lui  rembourser  ce  qu'il  a  payé  pour  lui 
sur  la  dot  (1).  Cassius  soutient  qu'il  peut  même  le  forcer  à  payer 
sa  part  de  cette  dot;  ce  qui  est  vrai  ». 

Cinquième  espèce.  «  Si  un  des  cohéritiers  a  défendu  un  esclave 
de  la  succession  sur  une  action  noxale,  et  qu'il  ait  offert  l'estima- 
lion  du  tort  causé  par  cet  esclave,  parce  qu'il  était  avantageux  d'en 
agir  ainsi ,  il  recouvrera  par  cette  action  une  partie  de  ce  qu  il 
aura  payé.  Il  en  est  de  même  lorsqu'un  des  cohéritiers  a  donné 
caution  à  un  légataire  pour  empêcher  l'envoi  en  possession  (2)  ». 

»  En  un  mot,  il  y  a  lieu  à  l'action  en  partage  de  succession  pour 
tout  ce  qui  ne  pouvait  être  fait  par  parties,  et  qu'un  des  héritiers 
a  terminé  en  entier,  comme  contraint  et  forcé  ». 

On  en  a  encore  un  autre  exemple  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un 
héritier  institué  pour  une  partie  s'est  chargé  (3)  de  la  cause  des 
autres  héritiers  qu'on  voulait  priver  de  la  totalité  des  biens  de  la 
succession  pour  n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  défunt.  Il  a  gagné  sa 
cause  Un  de  ces  derniers  lui  réclamait  (4)  sa  part  de  la  succession , 
sans  vouloir  d'ailleurs  contribuer  au  paiement  des  frais  du  procès. 
On  a  demandé  s'il  ne  pouvait  pas  être  repoussé  par  l'exception  de 
mauvaise  foi  (5).  J'ai  répondu  que  si  l'héritier  avait  fait  plus  de 
dépense  par  cela  seul  qu'il  avait  aussi  défendu  les  intérêts  de  son 
cohéritier  ,  celui-ci  devait  lui  en  tenir  compte  (6) ;  et  que  quand 
le  premier  n'aurait  point  opposé  l'exception  du  dol  (7) ,  il  n'en 
pourrait  pas  moins  (8)  agir  contre  ses  cohéritiers  pour  recouvrer 
une  partie  de  ces  frais  ». 

(1)  Car  il  a  été  forcé  de  payer  la  dot  de  la  femme  ,  même  pour  la  partie 
aue  son  cohéritier  devait,  afin  d'éteindre  l'usufruit  légué  jusqu'à  ce  que  la 
dot  fût  payée  en  totalité. 

(2)  D'un  des  légataires,  ou  le  verbe  est  pris  dans  le  sens  impersonnel: 
on  peut  lire  qu'ils  ne  fussent  envoyés. 

(3)  Contre  le  fisc  qui  prétendait  que  la  succession  était  en  déshérence  , 
parce  que  la  mort  du  défunt  n'avait  pas  été  vengée.  Yoy.  le  tit.  du  sénatus— 
consulte  Syllanien ,  ci-après  lie.  29.  v.  tit.  5. 

(4)  Par  l'action  en  partage  d'hérédité,  comme  dit  Cujas  sur  cette  loi. 

(5)  Laquelle  étant  inhérente  à  cette  action  ,  comme  toutes  les  actions  de 
bonne  foi ,  peut  même  être  opposée  surabondamment. 

(6)  Ces  dépenses  entrent  donc  dans  cette  action  à  l'effet  d'être  rembour- 
sées ;  car  la  défense  de  la  succession  pour  laquelle  elles  ont  été  faites ,  était 
l'affaire  de  tous  les  héritiers ,  et  une  affaire  indivisible  ,  comme  l'observe  Cujas 
sur  cette  loi. 

(7)  C'est-à-dire,  aurait  négligé  de  répéter  ces  dépenses  dans  l'action  en 
partage. 

(8)  Par  quelle  action?  Par  celle  de  la  gestion  d'affaires,  qui  a  lieu  quand 
quelqu'un  ayant  fait  les  affaires  d'un  autre ,  n'a  point  d'autre  action  pour 
répéter  ses  dépenses  ;  car  ici  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  en  partage,  laquelle 
ne  peut  être  intentée  qu'une  fois. 
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Articulus  II. 

De  altéra  prœstationis  personalis  speeie  quœ  in  his  judiciis  vc- 
nit,  propter  damnum  quod  unus  ex  heredibus ,  socrisve  in  he- 
reditate ,  aut  re  communi  dédit. 

LXXXVIII.  Coheres  ,  sociusve  qui  damnum  aliquod  in  heredi- 
tate  ,  aut  re  communi  dédit,  tenetur  his  judiciis  illud  coheredibus  , 
sociisve  pro  ipsorum  partibus  sarcire. 

Hinc  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Incerti  juris  non  est ,  în 
familiae  erciscundae  judicio  ,  earum  rerum  quas  ex  coheredibus  qui- 
dam de  communibus  absumpserunt,  vel  détériores  fecerunt ,  ratio- 
nem  esse  habendam ,  ejusque  rei  cseteris  prcestandam  indemnita- 
iem  ».  /.  ig.  cod.  Jamil.  ercis. 

Similiter  «  venit  in  communi  dividundo  judicium ,  etiam  si  quis 
rem  commuuem  deteriorem  fecerit;  forte  servum  vulnerando  ,  aut 
animum  ejus  corrumpendo ,  aut  arbores  ex  fundo  excidendo  ».  I.  8. 
§.  2.  ff.  commun,  divid.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

§.  1.  Quale  damnum ,  et  quœ  culpa ,  in  his  judiciis  veniat. 

LXXXÏX.  Nil  refert  an  in  admittendo  ,  an  in  omittcndo  damnum 
hères  sociusve  dederit. 

Hinc  «  si  is  cum  quo  fundum  communem  habes  ,ad  delcctum(i) 
non  respondit ,  et  ob  id  motu  (2)  judicii  villa  diruta  est,  aut  ar- 
busta  succisa  (3)  sunt  :  prsestabitur  tibi  detrimentum  judicio  com- 
muni dividundo  :  quidquid  enim  culpa  socii  amissum  est,  eo  ju- 
dicio contiuetur».  /.  20.  ff.  commun,  divid.  Pompon,  lib.  i3.  ad 
Sab. 

Pari  1er  mfamihœ  erciscundœ  judicio. 

Nam  «  item  culpse  nomine  tenetur ,  qui  quum  ante  alios  ipse 

(1)  Quidam  legunt  ad  edictum.  Cujacius ,  obs.  i3  ,  29,  vult  servari 
lectioncm  ad  delectum.  Dicitur  ad  delectum  non  respondere ,  qui  vocatus 
a  consule  ut  det  nomen  militiœ,  prœsto  non  est  ad  consulis  imperium. 

(2)  Id  est,  indignatione  :  nec  probat  Cujacius  emendationem  Rsevardi 
qui  legit  magistratus  imperio.  Eadem  signa  :  M.  J. 

«  Consules,  inquit  Dyon.  Halic,  extra  urbcm  in  proximum  campum 
»  progressa ,  ibi  sellas  imperatorias  posuerunt ,  et  milites  conscribebant  :  et 
»  qui  legibus  non  parebant ,  quia  eos  ducere  non  poterant ,  pecuniis  mulc- 
»  tabant,  eorum  qui  agros  habebant,  agios  caedendo,  villasque  demoliendo; 
»  qui  vero  alienos  fundos  conductos  colebant ,  horum  agendo  et  fercndo 
»  instrumenta  rustica.  etc.  ».  lib.  8.  cap.  fin.  ad  annum  XJ.  C.  280. 

(3)  In  pœnam  contumaciee  ,  ut  factum  interdum  fuisse  legitur  apud 
Dionys.  Halic.  cujus  verba  referl  Cujacius  d.  loco  ,  observ.  i3  ,  24. 
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ARTICLE    IF. 

De  la  seconde  espèce  de  prestation  personnelle  qui  entre  dans 
ces  actions  relativement  au  dommage  qu'a  pu  causer  un  des 
héritiers ,  ou  à  des  associe's  d'Jiérédite ' ,  ou  à  la  chose  commune. 

LXXXVI11.  Le  cohéritier,  ou  le  copropriétaire  qui  a  causé 
quelque  dommage  à  la  succession ,  ou  à  la  chose  commune ,  est 
tenu,  par  ces  actions,  d'indemniser  à  cet  égard  chacun  de  ses  co- 
héritiers ou  copropriétaires  en  raison  de  leur  part  et  portion. 

C'est  pourquoi  Dioctétien  et  Maximien  disent  :  «  Il  est  certain 
en  droit  que  ceux  des  cohéritiers  qui  ont  détruit ,  ou  détérioré 
des  choses  communes,  sont  tenus  ,  par  l'action  en  partage  d'héré- 
dité ,  d'en  rendre  compte  et  d'en  indemniser  tous  les  autres  ». 

De  même  «  la  détérioration  que  quelqu'un  a  causée  à  la  chose 
commune,  entre  dans  l'action  en  division;  par  exemple,  s'il  a 
blessé  un  esclave  ,  s'il  l'a  corrompu ,  ou  s'il  a  arraché  des  arbres 
plantés  dans  le  fonds  commun  ». 

§.  I.  Quelle  espèce  de  dommage  ou  de  faute  entre  dans  ces  actions. 

LXXXIX.  11  est  indifférent  que  l'héritier  ou  le  copropriétaire 
aient  causé  le  dommage  par  action ,  ou  par  omission. 

C'est  pourquoi  «  si  celui  avec  lequel  vous  avez  un  fonds  com- 
mun ,  ne  répond  pas  à  l'appel  (i) ,  et  qu'en  punition  de  ce  refus  (2) 
le  juge  ait  ordonné  que  la  maison  fût  détruite  ,  ou  que  les  arbres 
fussent  coupés  (3),  il  vous  indemnisera  par  l'action  en  divison  de 
la  chose  commune  du  tort  qu'il  vous  aura  fait  ;  car  ce  jugement 
comprend  tout  tort  causé  par  la  faute  du  copropriétaire». 

11  en  est  de  même  dans  l'action  en  partage  d'hérédité. 

Car  «  l'héritier  qui ,  ayant  accepté  la  succession  avant  ses  co- 


(1)  Quelques  jurisconsultes  lisent  ad  edietwn  ,  à  Védit.  Cujas  ,  liç.  i3 
des  obserç.  ch.  3o, ,  veut  qu'on  lise  ad  delectum.  à  la  désignation.  Ne  pas 
re'pondre  à  la  désignation  ,  se  dit  de  celui  qui,  étant  appelé  par  le  consul 
pour  s'enrôler  dans  l'armée,  n'obéit  pas  sur-le-chainp  à  cet  ordre  du  consul 

(1)  C'est-à-dire  ,  par  indignation.  Cujas  n'approuve  pas  la  correction 
de  Révard  ,  qui  lit  magistratus  imperio  ,  à  l'ordre  du  magistrat.  L'abré- 
viation 31.  J.  est  la  même. 

«  Les  consuls  ,  dit  Denis  d'Halicarnasse  ,  sortis  de  la  ville ,  après  avoir 
»  fait  porter  les  sièges  impériaux  dans  un  champ  voisin  ,  enrôlaient  les  ci— 
»  toyens  :  ne  pouvant  faire  marcher  de  force  ceux  qui  refusaient  d'obéir  aux 
»  lois  ,  ils  les  condamnaient  à  des  amendes  pécuniaires  ;  ils  faisaient  ra— 
»  vager  les  champs  et  démolir  les  maisons  de  ceux  qui  avaient  des  pro— 
»  priétés  ;  quant  à  ceux  qui  cultivaient  comme  fermiers  les  propriétés  d'au— 
»  trui ,  ils  leur  enlevaient  leurs  instruuiens  aratoires  ,  etc.  ».  liv.  8.  ch.  der-* 
nier ,  de  l'année  280  de  la  fondation  de  Rome. 

(3)  En  punition  de  leur  désobéissance,  comme  cela  s'est  fait  quelquefois, 
au  rapport  de  Denis  d'Halicarnasse  ,  dont  Cujas  rapporte  les  termes ,  à 
l'endroit  ci-dessus  cité ,  lh\  i3  des  obs.  ch.  2%- 
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atlisset hereditatem ? servitutes  prœdiis  hereditariis  débitas  passus  est 
non  utendo  amîtti  » .  /  25.  §.  18. ff.famil.  erc.  Paul.  lib.  23.  ad  cet. 
Item  «  si  incerto  hoinine  (1)  legato  ,  et  postea  defuncto  lega- 
tario ,  aiiquis  ex  liercdibus  legatarii  non  consentiendo ,  impedierit 
legatum  (2),  is  qui  impedit,  hoc  judicio ,  cseteris  quanli  intersil; 
eorum  ,  damnabitur.  Idem  est,  si  e  contrario  unus  ex  heredibus  a 
quibus  generaliter  homo  legatus  est,  quem  ipsi  elegerint,  uoluerit 
consentire  ut  preestetur  quem  solvi  omnibus  expediebat,  et  ideo 
conventi  a  legatario  judicio ,  pluris  damnati  fuerint  ».  d.  I.  2$.  §.17. 


XC.  Nil  refertetiam  circa  quam  rem  damnum  dederit  hères, sive 
circa  corporalem  ,  sive  circa  incorporaient. 

Ilinc  in  specie  in  qua  fundus  ,  deducto  usufruclu  ,  a  pluribus  he- 
redibus legatus  est  :  Sed  et  si  dolo,  vel  culpa  quid  in  usumfructum 
ab  uno  ex  heredibus  factum  sit,  hoc  quoque  in  judicium  venire, 
Pomponius  ait  :  nam  et  omnia  quae  quis  in  hereditate,  dolo  ,  aut 
culpa  fecerit ,  in  judicium  familiae  erciscundse  veniunt  ». 

»  Sic  tamen,  si  quasi  hères  fecerit  :  et  ideo  si  vivo  testatore  unus 
ex  heredibus  pecuniam  sustulerit,  in  familise  erciscundse  judicium 
ea  non  venit;  quia  tune  nondum  hères  erat  ». 

»  Ubi  autem  quasi  hères  fecit ,  etsi  aliam  preeterea  quis  actionem 
habeat ,  tamen  teneri  eum  familiae  erciscundae  judicio  Juiianus  scri- 
bit  ».  /.  16.  §.  l±.  ff.famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

»  Denique  ait ,  si  unus  ex  heredibus  rationes  hereditarias  dele- 
verit,  vel  interdeleverit ,  teneri  quidem  lege  Aquilia ,  quasi  corru- 
perit,  non  minus  autem  etiam  familiœ  erciscundys  judicio  ».  d. 
I.  16.  §.  5. 

XCI.  Ita  demum  autem  tenetur  hères  ,  sociusve  ,  si  dolo  ejus  , 
aut  culpa  levi  damnum  datumest  ,non  etiam  ,  si  levissima,aut  casu. 


Hoc  de  coherede  ,  et  collegatario  docet  Paulus.  «  Non  tantum 
dolum  ,  sed  et  culpam  in  re  heredîtaria  proestare  débet  coheres  : 
quoniam  cum  coherede  non  contrahimus,  sed  incidimus  (3)  in 
eum  :  non  tamen  diligéntiam  prsestare  débet ,  qualem  diligens  pa- 


(1)  I<1  est,  homine  generaliter  legato  per  vindicationem ,  quo  casu  electio 
erat  legatarii. 

(1)   Plures  quibus  competebat  electio,  non   consentiendo  invicem  sibi 
obstabant. 

(3)   Scnsas  csl  :  nullam   dubium  esse  potest  nuin   culpœ  nomine  tenea- 
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feéritiers,  a,  par  négligence,  laissé  prescrire  des  servitudes  dues 
au  tonds  de  la  succession,  sera  aussi  garant  de  cette  faute  ». 

De  même  «  si  on  a  légué  un  esclave  non  désigné  (i) ,  et  que  le 
légataire  étant  mort  depuis  ,  l'un  des  héritiers  de  ce  légataire  rende 
le  legs  nul  (2)  faute  de  s'accorder  avec  les  autres ,  celui  qui  em- 
pêche l'effet  du  legs  nul,  sera  pareette  action  condamné  à  payer 
aux  autres  des  dommages-intérêts.  Il  en  est  de  même,  par  la  rai- 
son contraire  ,  si  l'un  des  héritiers  chargés  de  donner  -un  esclave 
à  leur  choix  sans  désignation  ,  n'a  pas  voulu  consentir  à  la  déli- 
vrance de  celui  qu'il  leur  importait  à  tous  de  donner,  dans  le  cas 
où  ayant  tous  éié  par  suite  de  ce  relus  actionnés  par  le  légataire, 
ils  ont  été  condamnés  à  payer  une  somme  plus  considérable  que 
la  valeur  de  l'esclave  ». 

XC.  Il  est  également  indifférent  à  quelle  chose  ,  soit  corporelle , 
soit  incorporelle,  l'héritier  a  causé  du  dommage. 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  d'un  fonds  que  plusieurs  héri- 
tiers sont  chargés  de  remettre  en  conservant  l'usufruit ,  «  Pom- 
ponius  dit  que  si  l'un  des  héritiers ,  par  dol  ou  par  sa  faute  ,  a  dé- 
térioré l'usufruit,  ce  tort  doit  aussi  entrer  dans  l'action  en  par- 
tage ,  parce  que  tout  dommage  causé  à  la  succession  par  le  dol  ou 
la  faute  de  l'un  des  héritiers,  entre  dans  cette  action». 

»  Pourvu  cependant  que  cette  détérioration  procède  de  son  fait 
comme  héritier.  C'est  pourquoi  si,  du  vivant  du  testateur,  l'un 
des  héritiers  a  soustrait  une  somme  d'argent,  elle  n'entre  pas  dans 
l'action  en  partage,  parce  qu'alors  il  n'était  pas  encore  héritier  ». 

»  Mais  s'il  a  causé  le  dommage  comme  héritier,  quoiqu'on  ait 
contre  lui  une  autre  action,  Julien  dit  qu'il  est  encore  passible  de 
l'action  en  partage  d'hérédité »^ 

«  11  dit  enfin  que  si  un  des  héritiers  a  détruit  ou  altéré  quel- 
ques titres  de  la  succession ,  il  est  soumis  non-seulement  à  l'ac- 
tion de  la  loi  Âquilia  comme  les  ayant  corrompus,  mais  encore  à 
l'action  en  partage  d'hérédité  ». 

XCï.  L'héritier,  ou  le  copropriétaire  n'est  cependant  tenu  du 
dommage  qu'il  a  fait ,  qu'autant  que  ce  tort  a  été  causé  par  son 
dol  ou  par  sa  faute  même  légère  ;  mais  on  ne  peut  lui  imputer  la 
faute  très-légère  ou  cas  fortuit. 

C'est  ce  que  Paul  enseigne  à  l'égard  du  cohéritier  et  du  copro- 
priétaire ;  le  cohéritier  doit,  par  rapport  aux  effets  de  la  succession, 
garantir  non-seulement  son  dol ,  mais  encore  sa  faute ,  parce  que 
ce  n'est  pas  par  une  convention,  mais  par  un  événement  indépen- 
dant de  notre  volonté  (3) ,  que  nous  avons  un  cohéritier.  On  ne 

(1)  C'est-à-dire  ,  si  on  a  lègue  en  ge'néral  ,  par  voie  de  revendication  , 
un  esclave  ,  auquel  cas  le  choix  appartenait  au  légataire. 

(2)  Lorsque  plusieurs  avaient  ce  choix ,  il  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  quand 
ils  ne  s'accordaient  pas  à  cet  égard. 

(3)  Le  sens  est  qu'il  est  indubitablement  garant  de  sa  faute,  parce  qu'on 
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terfamilias;  quoniam  hic  propter  suam  (i)  partem,  causam  habuit 
gerendi  :  et  ideo  negotiorum  gestorum  ei  actio  non  competit  :  ta- 
lem  igltur  diligentiatn  prsestare  débet ,  qualem  in  suis  rébus». 

»  Eadem  sunt ,  si  duobus  res  legata  sit  :  nam  et  hos  conjunxit 
ad  societatem,  non  consensus ,  sed  res  ».  /.  26.  §.  i&.ff.fam.  crc. 
Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

Sed  née  quilibet  alter  socius  de  casu  tenetur,  duntaxat  de  levi 
culpa. 

Hinc  in  spccie  sequenti  :  «  Communis  servus ,  quum  apud  al- 


jgi 

trum  communi  dividundo  posse  recuperare  ».   /.  26.  ff.  comrn. 
divid.  Alfenus-Varus  ,  lib.  2.  digest. 

Et  quidem  de  proprio  dolo,  propriave  culpa  tenetur  coheres  ,, 
sociusve ,  caeterum  «  dolus ,  quem  servus  beredis  admisit,  in  ju- 
dicium  familiœ  erciscuudre  non  venit,  nisi  si  domini  culpa  in  hoc 
erat,  quod  non  idoneum  servum  rei  comnuuii  applicuerit  ».  /.  4-5. 
§.  1.  jf.famil.  ercisc.  Pompon,  lib.  i3.  adSab. 

§.  II.  Qualis  œstimatio fiai  damni  dati  inlris  judiciis. 

XCIÏ.  «  Damno  commisso  ab  nno  berede,  conveniens  est  di- 
cere ,  sîmpli  habendam  œstimatïonem  in  familire  erciscundœ  judi— 
cio  ».  /.  17-  ff-  famil.  ercisc.  Gains,  lib.  7.  ad  éd.  prov. 

Idem  de  communi  dividundo  dictum  ptita. 

Articulus  III. 

De  quibusdam  aliis  prœslationibus  pcrsonalibus ,  quœ  veniunl  in 

his  judiciis. 

XCI1I.  Prseter  eas  prœstationes  quœ  spectant  lucrum  ,  et  dam- 
nu.n  commiimcandum,  sarcieudunive  ,  venit  adimc  in  bis  judiciis, 
i°.  ut  rata  scrventur  ea  quse  circa  hcreditatem  ,  aut  comniunionem 
coheredes,  sociive  pepigeruiit. 

Enimvero  «  si  quid  ipsi  sine  dolo  maîo  inter  se  pepigerunt,  id 


tuv  :  newue  enim  dici  potest  ei  qui  damnuai  passus  est  ,  imputa  tibi  quod 
hune  socium  elegeris  :  coheredes  eniin  colieredem  sibi  socium  non  eiigit , 
sed  cum  eo  in  comniunionem  incidit. 

(1)   Adeoquc  non  potest   ci  dici ,  ut  negotiorum   gestori  :  quare  imrnis-» 
cuisti  te  alienis  negotiis  ,  quum  industrie  ad  ea  gerenda  non  po  lier  es  :J 
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peut  cependant  exiger  de  lui  une  vigilance  telle  que  celle  d'un  bon 
père  de  famille,  parce  que  s'il  s'est  immiscé  dans  la  succession, 
c'est  à  cause  de  la  portion  qui  lui  en  appartenait  (i)  :  c'est  pourquoi 
il  n'a  pas  l'action  de  la  gestion  des  affaires  d'autrui  :  il  n'est  donc 
tenu  que  du  soin  qu'il  apportait  à  ses  autres  affaires  ». 

»  Il  en  est  de  même  de  deux  personnes  auxquelles  la  même 
chose  a  été  léguée  ,  puisque  c'est  aussi  l'objet  même,  et  non  leur 
consentement ,  qui  les  a  rendus  associés». 

Aucune  autre  espèce  d'associé  n'est  même  garant  du  cas  for- 
tuit ,  mais  seulement  de  la  faute  légère. 

C'est  pourquoi ,  dans  l'espèce  suivante,  «  un  esclave  commun 
qui  demeurait  chez  un  des  associés,  s'est  cassé  la  jambe  en  tra- 
vaillant :  on  demandait  qu'elle  espèce  d'action  l'autre  propriétaire 
avait  contre  son  coassocié?  J'ai  répondu  que  si  le  dommage  arrivé 
à  l'esclave  commun  provenait  plutôt  de  la  faute  du  coassocié  que 
du  hasard,  l'autre  avait  le  droit  d'obtenir  une  indemnité  par  l'ac- 
tion en  division  de  la  chose  commune  ». 

Le  cohéritier  ou  l'associé  sont  à  la  vérité  passibles  de  leur  pro- 
pre dol ,  et  de  leur  propre  faute  ;  mais  «  le  dol  commis  par  l'esclave 
de  l'héritier  n'entre  pas  dans  l'action  en  partage  d'hérédité,  à 
moins  qu'on  ne  puisse  imputer  au  maître  le  tort  d'avoir  confié  à 
cet  esclave  le  soin  d'une  chose  commune  qu'il  n'était  pas  capable 
d'administrer  ». 

§.  II.  Comment ,  dans  ces  actions  ,  se  fait  V évaluation  du  dom- 
mage causé. 

XC1I.  «  11  est  juste  de  décider,  quant  au  tort  causé  par  un  des 
héritiers ,  qu'on  doit  l'évaluer  au  simple  dans  l'action  en  partage 
d'hérédité  ». 

Ce  qui  s'applique  aussi  à  l'action  en  division  d'une  chose  com- 
mune. 

Article  ni. 

De  quelques  autres  prestations  personnelles   qui  entrent  dam 

ces  actions, 

XCI1I.  Ces  actions  comprennent,  outre  les  prestations  relatives 
aux  profits  à  partager  ou  aux  dommages  à  reparer,  i°.  l'observation 
des  conventions  faites  entre  les  héritiers ,  ou  les  associés ,  à  l'égard 
de  l'hérédité  ou  de  la  chose   commune. 

En  effet,  «  si  les  cohéritiers  ou  les  copropriétaires  ont  fait  de 
bonne  foi  quelques  conventions  entr'eux ,  le  juge  de  l'action  eu 

ne  peut  pas  dire  à  celui  qui  a  éprouvé  le  dommage,  qu'il  doit  s'imputer  de 
y  être  donné  un  pareil  associé,  puisqu'un  cohéritier  ne  choisit  pas  ses  co- 
héritiers ,  et  qu'il  les  reçoit  sans  son  consentement. 

(1)  On  ne  peut  par  conséquent  pas  lui  dire  comme  à  un  gérant  d'af- 
faires :  pourquoi  vous  êtes-vous  immiscé  dans,  les  affaires  d'un  autre,  puis— 
«jue  vous  n'étiez  pas  capable  de  les  gérer. 
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in  prirnis  et  familiae  erciscundœ,  et  commuiiî  dividundo  judex  ser- 
vare  débet  ».  /.  3.  §.  i.jj.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  3o.  ad  Sab. 
Hinc  V.  G.  «  si  convenerit  inter  teetsocium  tuum,  ut  alternis 
annis  fructum  perciperetis;  et  non  patiatur  te  socius  tui  anni  fruc- 
tum  percipere,  videndum  utrum  ex  conducto  sit  actio,  an  vero- 
communi  dividundo  ?  Eadem  qusestio  est ,  et  si  socius  qui  conve- 
nerat,  ut  alternis  annis  fruereturi  pecus  immisit,  et  effecit  ut  fu- 
turi  anni  fructus  quos  socium  percipere  oportuit ,  corrumperen- 
turP  Et  puto  magis  communi  dividundo  judicium  quarn  ex  con- 
ducto locum  habere  :  quœ  enim  locatio  est,  quum  merces  non  in- 
tercesserit  ?  Aut  certe  actionem  incerti  civilem  (i)  reddendam  ». 
/.  23.  jj.  commun,  divid.  Ulp.  lib.  32.  ad  éd. 


Ea  autem  pacta  non  servabit  arbiter ,  quse  coheredes ,  sociive 
contra  jus  per  errorem  pepigerunt. 

Hinc  «  si  filia  nupta ,  quce  dotem  con ferre  debuit ,  per  errorem 
coberedum  ita  cavit,  ni  quod  a  marito  recuperasset ,  pro  partibus 
hereditariis  solveret  2),  nihilominus  arbitrurn  familice  erciscundœ 
sic  arbitraturum  Papinianus  scribit,  ut  etiarnsi  constante  matri- 
monio  ipsa  diem  suum  obierit(3/) ,  conferatur  dos  :  nam  imperitiat 
inquit ,  coheredum ,  jurisdictionis  formam  mutare  non  potuit  ». 
/.  20.  jf.famil.  ercisc.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 


XCIV.  20.  Adhuc  una  res  est  quse  venit  in  judicio  familiœ 
erciscundœ  :  nimirum  executio  ejus  quod  ab  heredibus  suis  tes- 
tator  fieri  mandavit. 

Hinc  Pompouius  «quaerit,si  quis  testamento  caverit ,  ut  servus 
exportandus  veniat  (4)  ,  officio  famllise  erciscundae  judicis  conti- 
neri,  ut  voluntas  defuncti  non  intercidat  », 


»  Sed  et  quum  monumentum  jussit  testator  fieri ,  familiœ  er- 
ciscundae ag<>nt  ut  fiât  :  idem  tamen  tentât ,  quia  heredum  inte- 


(1)  ld  est  y  prœsci  iptis  verdis. 

(2)  In  hoc  erat  pactum  contra  jus  ,  quod  eam  ita  demum  dotem  con- 
ferre  proinittebat ,  si  eaoi  a  viro  reciperet  ;  quum  contra  indistincte  sit  too- 
ferenda  ,  etiamsi  postea  contingat  ut  mortua  in  matrimonio  muliere  dos 
remaneat  apud  viium. 

(3)  Quo  casu  ,  jure  Pandectarum  ,  dos  rcmanet  apud  virum. 
(4j   Snpple  et  ait  :  ita  saepissime  in  nostris. 
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partage  d'hérédité  ,  ou  en  division  d'une   chose  commune ,  doit 
surtout  veiller  à  ce  qu'elles  soient  observées  ». 

C'est  pourquoi ,  par  exemple ,  «  s'il  a  été  convenu  entre  votre 
copropriétaire  et  vous  ,  que  vous  recueilleriez  les  fruits  de  la  suc- 
cession de  deux  années  l'une  ,  et  que  votre  associé  se  refuse  à  vous 
en  laisser  jouir  à  votre  tour ,  il  faut  examiner  si  vous  avez  contre  lui 
l'action  de  la  location ,  ou  l'action  en  division  d'une  chose  com- 
mune. On  pourrait  élever  la  même  question  dans  le  cas  où  votre 
associé ,  qui  était  convenu  de  jouir  alternativement  avec  vous  d'un 
fonds  de  terre,  y  a  envoyé  son  troupeau,  qui  a  détruit  l'espoir 
de  toute  récolte  pour  l'année  suivante ,  dont  la  jouissance  devait 
appartenir  à  l'autre  copropriétaire.  Je  pense  qu'il  y  a  plutôt  lieu  à 
l'action  en  division  de  la  chose  commune  ,  qu'à  celle  de  location  ; 
car  quelle  location  peut-il  y  avoir  là  où  il  n'y  a  pas  de  prix  fixé  ? 
ou  bien  il  faut  accorder  une  action  civile  pour  une  convention 
non  déterminée  (i)  ». 

Mais  le  juge  ne  forcera  pas  à  l'exécution  des  conventions  que 
les  cohéritiers  ou  les  copropriétaires  auraient  faits ,  par  erreur , 
contre  les  principes  du  droit. 

C'est  pourquoi  «si  la  fille  du  défunt,  mariée,  et  devant  rap- 
porter sa  dot ,  a ,  par  erreur  de  ses  cohéritiers ,  donné  simplement 
caution  de  rembourser  à  chacun  d'eux  (2)  ,  au  prorata  de  sa  por- 
tion héréditaire ,  ce  qu'elle  pourrait  recouvrer  des  biens  de  son 
mari^  Papinien  dit  que  le  juge  qui  connaîtra  de  faction  en  partage 
d'hérédité ,  n'en  doit  pas  moins  ordonner  que  la  dot  y  sera  com- 
prise ,  quand  même  la  femme  viendrait  à  mourir  avant  son  mari  (3), 
parce  que  l'impéritie  des  cohéritiers  ne  peut  intervertir  les  règles 
de  la  justice  ». 

XCIV.  20.  Il  y  a  encore  une  chose  qui  entre  dans  l'action  en 
partage  d'hérédité ,  c'est  l'exécution  des  obligations  imposées  par 
le  testateur  à  ses  héritiers. 

A  cet  égard ,  Pomponius  «  demande  ce  que  l'on  doit  décider 
dans  le  cas  où  un  testateur  aurait  ordonné  par  son  testament 
qu'un  de  ses  esclaves  fût  vendu  pour  être  exporté  (4)  ;  il  dit  que 
le  juge  qui  connaît  de  la  demande  en  partage ,  doit  ordonner  que 
cette  volonté  du  testateur  soit  exécutée  ». 

»  Et  si  le  testateur  a  ordonné  qu'on  lui  élevât  un  monument, 
ses  héritiers  demanderont  dans  l'action  en  partage  que  ce  monu- 

(1)  C'est-à-dire  ,  l'action  en  vertu  de  la  convention. 

yi)  Il  y  avait  là  une  convention  contre  les  principes  du  droit ,  en  ce 
qu'elle  ne  promettait  de  rapporter  la  dot  qu'autant  qu'elle  la  recevrait  de 
son  mari  ,  tandis  qu'au  contraire  cette  dot  e'tait  indistinctement  sujette  à 
rapport, lors  même  que  la  femme  serait  morte  dans  les  liens  du  mariage  ,  et 
que  la  dot  par  conséquent  serait  reste'e  au  mari. 

(o)   Auquel  cas  la  dot  demeure  au  mari ,  suivant  le  droit  des  Pandectes. 

(4)  Ajoutez  et  il  dit.  On  trouve  souvent  cette  locution  dans  nos  juris- 
consultes. 
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rest,  qaos  jus  monumcntl  sequitur ,  prœscriptis  verbis{i)  posse* 
eos  experiri ,  ut  monumentum  fiât  ».  /.  18.  §.  i.ff.famil.  ercisc, 
UIp.  lib.  ig,  ad  éd. 

Eam  autem  testatoris  voluntatcm  observabit  arbiter  quae  no- 
vissima  erit. 

Sic  cnirn  rescribit  Alexander  :  «  in  ipsîus  mariti  tui  fuit  potes- 
tate  mufare  quod  in  servos  suos  iratus  testamento  caverat  ;  ut 
unus  quidem  in  perpetuis  vinculis  moraretur ,.  alter  vero  expor- 
tandus  venumdaretur.  Proinde  si  offensam  istam  clementia  flexit, 
(quod  licet  scriptura  non  probetur,  aliis  tamcn  rationibus  doceri, 
nihil  impcdit ,  prœsertim  quum  posteriora  eorum  talia  mérita 
deprehcndantur,  ut  ira  doniini  potuerit  mitîgari)  novissimam  ejus 
voluntatem  arbiter  familiœ  erciscundœ  sequetur  ».  I.  5.  cod.  fa- 
mil,  ercisc. 


ARTICULUS    IV. 

-An  prœslalioiies  personales  quœ  in  his  judiciis  veniunt ,  ad  he- 
redes  socii  coheredisve  porrigantur  ;  et  de  officio  jadicis 
circa  Mas. 

XCV.  Pnestationes  personales  ad  quas  coheredes  sociive  his 
judiciis  tenentur ,  ctiam  ad  eorum  heredes  porrigunlur. 

Etenim  :  «  sed  et  si  quis  non  cum  ipso  socio  agat ,  sed  cum 
herede  socii ,  Labeo  recte  existimat  impensas  et  fructus  a -dcfuucto 
perceptos  venire  (2)  ».  /.  4.  §•  3.  v.  sed  etsi  non  JJ\  commun,  di-* 
vid.  UIp.  lib.  ig.  ad  éd. 

«  Item  quamvis  legis  Aquiliœ  actio  in  heredem  non  compctatr 
tameii  hoc  judicio  hères  socii  pneslat,si  quid  defuncais  in  re 
communi  admisitf3),  quo  nomine  legis  Aquilise  actio  nascitur  ». 
/.  10.  d.  lit.  Paul.  lib.  23.  ad  éd. 

XCVI.  Quod  s  jectat  officium  arbitri  circa  istas  praestalîones 
personales  ,  hic  unïee  notandum  quod  «  in  hoc  judicio  condem- 
nationes,  et  absolutiones  (4-)  ,  in  omnium  persona  (5)  faciendœ 


(1)  Quia  forte  déficit  famiiiœ  erciscundœ  judicium  ;  ut  puta ,  quia  jarn 
actum  est  :  neque  enim  iteralur. 

(2)  In  judicio  familiae  erciscundœ  ,  vel  communi  dividundo,  quod  ad- 
versus  heredem  agilur.  (Gr.) 

(3)  De  quo  supra  art.  2  hujus  sect. 

(4)  Patethic  agi  de  praestationibus  personalibus ,  non  de  rébus  :  rerum 
enim  divisio  fit,  per  adjudicationes  ,  et  condemnationes  :  circa  praesta- 
tiones autem  personales  statuit  arbiter  per  condemnationes  et  absolutiones. 

(5)  InUlligc  ,  omnium  inter  quos  judicium  acceptum  est  :  c*çterum  secte 
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ment  lui  soit  élevé.  Le  même  jurisconsulte  pense  cependant  qu'eu 
égard  à  l'intérêt  des  héritiers  à  l'érection  du  monument,  ils  ont 
une  action  innommée  (i)  résultant  des  expressions  du  testateur 
pour  faire  élever  ce  monument  ». 

Le  juge  de  l'action  en  partage  ne  fera  cependant  exécuter  que 
la  dernière  volonté  du  testateur, 

Car  voici  ce  que  dit  Alexandre  dans  un  rescrit  :  «  votre  mari 
a  pu  changer  les  dispositions  qu'il  avait  faites  par  colère  ,  dans 
son  testament ,  à  légard  de  ses  esclaves  dont  il  avait  voulu  que 
l'un  demeurât  toujours  dans  les  fers  ,  et  que  l'autre  fut  vendu 
pour  être  déporté  ;  si  sa  clémence  lui  a  fait  oublier  leurs  torts , 
ce  qui  peut  sans  aucun  inconvénient  être  prouvé  do  plusieurs 
manières  ,  quoique  le  testament  n'en  dise  rien  ,  surtout  si  l'on 
cite  de  leur  part ,  dans  la  suite ,  des  actions  qui  aient  pu  fléchir  la 
colère  de  leur  maître  ,  le  juge  de  l'action  en  partage  devra  suivre 
la  dernière  volonté  du  défunt. 

ARTICLE    IV. 

Si  les  prestations  personnelles  qui  entrent  clans  ces  actions ,  s'é- 
tendent aux  héritiers  de  V associé  ou  du  cohéritier ,  et  des 
devoirs  du  juge  relativement  à  ces  prestations. 

XCV.  Les  prestations  personnelles  auxquelles  ,  en  vertu  de 
ces  actions  ,  sont  tenus  les  cohéritiers  et  les  associés ,  s'étendent 
aussi  à  leurs  héritiers. 

En  eflet ,  Labéon  pense  avec  raison  que  si  quelqu'un  agit,  non 
contre  son  copropriétaire  même  ,  mais  contre  l'héritier  de  ce  co- 
propriétaire, on  doit  comprendre  (2)  les  dépenses  faites  et  les 
fruits  perçus  par  le  défunt  ». 

«  De  même,  quoique  l'action  de  la  loi  Aquilia  ne  soit  pas  ad- 
lissible  contre  l'héritier,  cependant,  par  cette  action,  l'héritier 
'un  copropriétaire  doit  tenir  compte  des  détériorations  surve- 
nues à  la  chose  commune  par  le  fait  du  défunt  (3) ,  et  pour  les- 
quelles il  y  a  lieu  à  l'action  de  la  loi  Aquilia  ». 

XCVI.  Quant  à  l'office  du  juge  relativement  à  ces  prestations 
personnelles  ,  il  n'y  a  qu'une  seuie  chose  à  remarquer  ,  que  «  dans 
cette  action  les  condamnations  et  les  absolutions  (4)  doivent  em- 
brasser toutes  les  parties  (5).  C'est  pourquoi  si  le  juge  en  a  omis 

(1)  Peut-être  parce  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  en  partage  ;  par  exem- 
ple ,  si  elle  a  déjà  été'  intentée,  puisqu'elle  ne  peut  l'être  qu'un.'  fois. 

(2)  Dans  l'action  en  partage  d'hérédité  ,  ou  en  division  d'une  chose 
commune  ,  dirigée  contre  l'héritier.  (Gr.) 

(3)  Dont  on  a  parlé  art.  2  de  cette  section. 

(4)  On  voit  qu'il  s^agit  là  des  prestations  personnelles  ,  et  non  des  choses  ; 
car  les  choses  se  divisent  par  adjudications  et  condamnations,  et  le  jugé 
ilecide  sur  les  prestations  personnelles  nar  condamnation  ,  ou  absolution. 

(a)   Lela  s  entend  de  tous  ceux  qui  ont  figuré  comme  parties  dans  cette 


mi 

d 
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Sunt  :  et  ideo  si  in  alicujus  persona  (i)  omissa  sit  damnalio ,  ïïï 
aeterorum  quoque  persona  quod  fecit  judex  ,  non  valebit  :  quia 
non  polcst  ex  une  judicio  res  judicata  in  partem  valere,in  parlem 
non  valere(2)  ».  I.  27.  fj.famil.  ercisc.  Paul.  lib.  iZ.  ad  éd. 

QUARTA   PAR?. 

jin  et  quomodo  citra  hcec  judicia  a  communione  hercdi~ 
tatis  j  cdteriusve  rei  recedi  possit. 

Etiam  citra  hœc  judicia  ,  a  communione  hereditatis  ,  alteriusve 
rei  recedi  potest ,  aut  per  divisîonem  sponte  faetanr,  aut  per  pac- 
tum  de  parte  non  petenda. 

Primus  modus  :  Divisio, 

XCVIÏ.  Si  coheredes  ,  sociive  res  communes  ipsi  divïserint,  et 
quod  ciiique  ex  divisionis  placito  obtingit  invicem  tradiderint ,  a 
communione  receditur  :  nec  infirmari  potest  talis  divisio,  si  bona 
fid'e  inter  majores  facla  sit. 

Hinc  Dioclelianus  et  Maximianus  :  «  si  inter  vos  majores  anni 
viginli  (juinque  rerum  communium  divisio  ,  relicta  vel  translata 
possessione  finem  accepit ,  instaurari  nuituo  bona  fide  terminata 
eonsensu  minime  possunt  ».  /.8  cod.  lib.  3.  tit.  38.  comni.  ulrias- 
cjue  judic. 

Valet  autem  hœc  divisio  ,  sive  prorsus  non  provocaverunt  ad 
hsec  judicia ,  sive  provocaverunt ,  et ,  antequam  arbiter  officio  fun- 
geretur,ipsi  diviseruut. 

Hinc  Papinianu-s  :  «  arbitrio  quoque  aceepto ,  fratres  commu- 
uem  hereditatem  eonsensu  dividendes  ,  pietatis  officio  funguntur  ; 
quam  revocari  non  oportet,  licet  arbiter  sententiam  jurgio  per- 
empto  non  dixerit,  si  non  intercédât  œtatis  auxilium  ».  L  ty-Jf- 
famil.  ercisc.  lib.  2.  respons. 

Item  «  etiamsi  is  divisioni  arbitrum  dédit,  cui  dandi  j.us  non 
fuit,  faraen  si  socii  quondam  divisioni  consensum  dederint ,  quod 

accipitur,  licet  non  inter  omnes ,  sed  et  inter  pauciores  heredes  accipiatur, 
ut  supra  n.  12. 

(1)  Puta,  si  ,  quum  inter  quatuor  coheredes  judicium  acceptum  esset , 
primo,  quod  sumptum  in  res  hereditarias  f'ecisset ,  secundiim  et  tertium 
sondemnavit  ,  et  quart  uni  condemnare  omisit  ,  in  secundi  et  tertii  per- 
-oiiîs  facta  condemnatio  nullius  erit  momenti. 

(2)  Scilicet  de  eadem  re  aut  de  rébus  invicem  connexis  :  c?etevum  quum; 
rîe  diversis  rébus  non  connexis  lata  est  ,  potest  in  partem  va  1ère ,  in  par- 
tem non  valere  ,  ut  in  specie  legis^i-  cod.  tit.  supra  n.  29. 
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«ne  dans  une  condamnation  (i) ,  celle  condamnation  sera  nulle 
par  rapport  aux  autres,  parce  qu'un  seul  et  même  jugement,  ne 
peut  avoir  force  de  chose  jugée  pour  une  partie  et  ne  point  ravoir 
pour  l'autre  (2)  ». 

QUATRIÈME    PARTIE. 

Si  et  comment  j  sans  avoir  recoins  à  ces  actions  „  on  peut 
faire  cesser  l'indivision  d'une  hérédité  ou  de  tout  autre 
chose. 

On  peut,  sans  recourir  à  ces  actions,  faire  cesser  l'indivision 
d'une  succession  ,  ou  de  tout  autre  chose ,  soit  au  moyen  d'un 
partage  amiable ,  soit  au  moyen  d'un  pacte  par  lequel  un  des  co- 
propriétaires convient  de  ne  pas  réclamer  sa  part. 

Premier  mode  :  Le  partage  amiable. 

XCVII.  La  communauté  cesse  lorsque  les  cohéritiers  ou  co- 
propriétaires ont  partagé  eux-mêmes  les  choses  communes  ,  et 
que  chacun  d'eux  a  reçu  la  part  qui  lui  revient  d'après  l'acte  de 
partage.  Ce  partage  est  inattaquable  lorsqu'il  a  eu  lieu  de  bonne 
foi  entre  majeurs. 

C'est  pourctuoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  si,  étant  tous 
majeurs  de  vingt-cinq  ans ,  vous  avez  consommé  le  partage  des 
choses  communes,  par  l'abandon  ou  la  transmission  de  la  pos- 
session ,  il  est  impossible  d'annuller  un  partage  ainsi  fait  de  bonne 
foi  et  d'un  commun  accord  ». 

Ce  partage  est  valable ,  soit  qu'on  n'ait  pas  intenté  l'une  de 
ces  actions  ,  soit  qu'on  les  ait  intentées ,  et  qu'avant  la  décision 
du  juge  ,les  parties  aient  fait  elles-mêmes  le  partage  à  l'amiable. 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  Papinien  ,  que  «  des  frères  qui  partagent 
à  l'amiable  une  succession  commune ,  après  qu'un  arbitre  a  été 
nommé  à  cet  effet,  remplissent  un  devoir  d'affection  fraternelle, 
et  ce  partage  doit  être  maintenu  ,  quoique  l'arbitre  n'ait  pas  pro- 
noncé de  jugement,  puisque  la  difficulté  était  terminée,  à  moins 
qu'il  n'y  eût  parmi  eux  des  mineurs  ». 

Dans  le  cas  même  où  «  celui  qui  a  nommé  l'arbitre  pour  opérer 
ce  partage,  n'en  aurait  pas  eu  le  droit,  si  les  copartageans  l'ont 

instance;  mais  il  suffit  que  quelques-uns  l'aient   réclamé,  comme  on  l'a 
vu  ci-dessus  ,  n.  \i. 

(1)  Par  exemple,  si  l'instance  ayant  commence  entre  quatre  cohéritiers, 
le  juge  a  condamné  le  second  et  le  troisième  à  rembourser  au  premier  ce 
qu'il  a  dépensé  pour  la  succession ,  et  a  omis  d'y  condamner  le  quatrième  , 
la  condamnation  du  second  et  du  troisième  sera  nulle. 

(2)  Partie  de  la  même  chose,  ou  de  plusieurs  choses  dépendantes  les 
unes  des  autres  :  mais  si  le  jugement  embrasse  des  choses  indépendantes 
les  unes  des  autres  ,  il  pourra  subsister  pour  les  unes  sans  subsister  pour 
les  autres,  comme  dans  l'espèce  de  la  /.  4l  du  même  titre  ci-dossiis. 
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quisqne  eorum  secundum  placita  possidet ,  pro  parte  socii  domi- 
nium  nactus  est  ».  /.  2.  cod.  lib.  3.  tit,  38.  commun.  utriusque- 
judic.   Alexander. 

XCVIÏI.  Observandum  ,  has  divisiones  etiam  sine  scrlotura 
val  ère. 

Mine  Gallienus  et  Valerianus  :  «  Non  ideo  dîvlsio  in  ter  te  et 
frairem  tuum  fut  proponis)  facta  irrita  habenda  est,  quod  eam 
scriptura  secuta  non  est;  quurn  fides  rei  gestge  ratam  divisionem 
satis  affirmet  ».   /.  12.  cod.  lib.  3.  tit,  3S.  fumil.  ercisc. 

Similiter  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  si  major  quinque  et 
vi^inti  annis  soror  tua  tecuna  res  communes  divisit,  quamvis  non 
instrumentas  ,  sed  aliis  probationibus  earum  diremptam  commu- 
ïiionem  esse  probetur,  stari  tamen  finitis  convenit  ».  /.  4-  cod, 
commun,  divid, 

Obiter  nota  :  «  quod  si  minor  fuit ,  nec  tempus  in  integrum 
restîtutîoni  prsefinîtum  adhuc  excessit,  an  in  integrum  propter  di- 
visionem restitui  debeat ,  causa  cognila  praeses  provincise  œsti- 
mubït  ».  d.  I.  4..   cod.  commun,  divid. 

XCIX.  Hse  divisiones  quse  consensu  fmnt ,  interdum  sub  ali- 
cjuui  conditione  fumt;  effectuai  auteni  non  habent ,  nisi  conditio 
inipleatur. 

Hinc  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  cum  patruo  vestro  hac 
cooditione  divisionem  fecistis ,  ut  se  nullum  dolum  (malurn)  ad- 
iilbnisse  juraret  ,  nec  fidem  placitis  exbib'uit  ;  quominus  res  indi- 
visns  requiratis  ,eorum  placitum  qui  in  divisionem  veuerunt,  nihil 
vobis  nocere  potest  ».  /.  6.  cod.  commun,  utriusque  judic. 

Hactenus  de  divisione. 

Alter  modus  :  Paclum. 

C.  Sed  et  «  si  paciscatur  socius  ne  partem  suam  pelât ,  effectu 
tollitur  societas  ».  /.  14.  §•  i-'ff-  commun,  divid.  Paul,  lib.  3.  ad 
Plant. 

TITULUS    IV. 
JLd  exhibendum. 

I.  Actionibus  mixlis  subjicitur  actio  ad  exhibendum  i  quia 
licet  in  personam  sit7  tamen  imitatur  in  aliquo  actiones  in  rem, 
quurn  in  rem  concipiatur.  Adde  quod  sit  pneparatoria  actionis 
in  rem. 

Actio  ad  exhibendum  est  actio  qoœ  datur  ut  quis  certam  rem 
Htobilem  exhibere  teneatur. 

«  liûee  actio  perquam  necessaria  est ,  et  vis  ejus  in  usif  quoti- 
(fiaoo  est,  et  maxime  propter  vindicationes  inducta  est  ».  /.  1.  Uip. 
ub.  24.  ad  éd. 

Circa liane  actionem  qusercndum :  i°.  qualis  sit,  et  quibus  corn- 
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consenti ,  et  que  chacun  soit  en  possession  de  sa  portion  ,  chacun? 
en  est  devenu  le   propriétaire  ». 

XCVI1I.  Il  faut  remarquer  que  ce  partage  ne  serait  pas  moins 
valable ,  lors  même  qu'il  ne  serait  pas  écrit. 

C'est  pourquoi  Gallien  et  Yalérien  disent  :  «  Le  partage  que 
vous  dites  avoir  fait  avec  votre  frère  ne  doit  pas  être  regardé 
comme  nul,  par  cela  seul  que  vous  ne  l'avez  pas  écrit;  il  suffit 
pour  sa  confirmation  que  vous  ne  puissiez  en  nier  l'existence  ». 

DiocU'tien  et  Maximien  disent  également  :  «  Si  votre  sœur  , 
majeure  de  vingt-cinq  ans  ,  a  partagé  avec  vous  les  biens  qui  vous 
étaient  communs,  quoique  ce  partage  ne  soit  constaté  par  aucun? 
titre ,  si  vous  pouvez  en  prouver  autrement  l'existence  ,  il  doit 
subsister  irrévocablement  ». 

Observez  en  passant ,  que  «  si  elle  n'était  pas  majeure  ,  et  qu'elle 
soit  encore  dans  son  délai  pour  se  faire  restituer  en  entier  ,  le 
président  de  la  province  décidera  en  connaissance  de  cause ,  s'iL 
y  a  lieu  à  la  restitution  en  entier  contre  ce  partage  ». 

XCIX.  Ces  partages  amiables  se  font  quelquefois  sous  quel- 
ques conditions ,  et  n'ont  leur  effet  que  du  jour  de  l'accomplis- 
sement des  conditions. 

De  là  vient  ce  que  Dioelétien  et  Maximien  disent  :  «  Si  vous 
avez  fait  vos  partages  avec  votre  oncle,  sous  la  condition  d'affirmer 
par  serment  l'absence  de  tout  dol ,  et  qu'il  n'ait  pas  exécuté  cette 
convention  ,  elle  ne  peut  pas  vous  empêcher  de  rechercher  les 
choses  qui  devaient  entrer  dans  le  partage  ». 

Nous  avons  parlé  du  partage  amiable. 

Second  mode  :  La  renonciation  à  sa  part. 

C.  Mais  «  si  un  associé  prend  l'engagement  de  ne  jamais  de- 
mander sa  part ,  la  société  cesse  d'exister  par  le  fait  ». 


TITRE    IV. 

De  V action  en  représentation. 

I.  L'action  en  représentation  fait  suite  aux  actions  mixtes,  car 
bien  qu'elle  s'intente  contre  la  personne ,  elle  a  quelque  ressem- 
blance avec  l'action  réelle,  puisqu'elle  a  une  chose  pour  objet» 
Ajoutez  à  cela  qu'elle  est  préparatoire  aux  actions  réelles. 

L  action  en  représentation  est  une  aciion  donnée  pour  forcer 
quelqu'un  à  représenter  une  chose  mobiliaire. 

«  Cette  action  est  très-nécessaire  et  d'un  usage  journalier.  Elle 
a  été  principalement  introduite  dans  l'intérêt  de  ceux  qui  veulent 
revendiquer  quelque  chose  ». 

Il  y  a  à  examiner  par  rapport  à  cette  action ,  i6.  quelle  elle  est ,  h 
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petat ,  et  ex  quibus  causis  ;  2°.  adversus  quem  ;  3°.  quse  in  liac 
actione  ab  actore  et  judice  observan  debeant,  et  quid  in  ea  veuiat 
prœstaudum. 

ARTICULUS    I. 

Qualis  sit  hœc  aciio ,  quibus  competat  9  et  ex  quibus  causis  ? 

II.  «  Est  autem  personalis  hœc  actio  ,  et  ei  competit  qui  in  rem 
acturus  est ,  qualicumque  in  rem  actione  ;  etiam  pigneratitia,  Ser- 
viana  sive  hypothecaria  ,  quœ  creditoribus  competunt  ».  /.  3.  §.  3. 
Uip.  lib.  1 4.  ad  éd. 

«  Sed  et  usumfriietum  petituro  competere  ad  exhibendum, 
Pomponius  ait  ».  d.  I.  3.  §.  4- 

Et  quidem  ,  «  Pomponius  scribit  :  ejusdem  hominis  nomine  recte 
plures  ad  exhibendum  agere  posse  :  forte  si  îiomo  primi  sit,  se- 
eundi  in  eo  usnsfructns  sit,  tertias  possessionem  suain  contendat, 
quartus  pigneratum  sibi  eum  affirmet.  Omnibus  agitur  ad  exhi- 
bendum actio  competit,  quia  omnium  interest  exhiberi  homi- 
n-em  ».  d.  /.  3.  §.  12. 

Acturo  actione  in  rem,  banc  actionem  cornpetere  rescribit  etiam 
Âlexander. 

lta  ille  :  «  Si  dominium  ancillae  de  qua  agis  ,  ad  matrem  tuam 
pertinuit  ,  nec  jure  a  pâtre  tuo  venumdata  est ,  ejusque  proprieta- 
tein  tibi  vindicare  paratus  es  :  prœses  provinciee  exhiberi  eam  ju- 
bebit,ut  apud  judicem  de  rei  veritate  quseratur  ».  /.  1.  cod.  h.  L 

IIÏ.  Sed  et  si  quis  interdicturus  (1) ,  rem  exhiberi  desideret  t 
audietur  ».  sup.  d.  I.  3.  §.  5. 

Item  ,  «  si  quis  noxali  judicio  experiri  velit ,  ad  exhibendum  ei 
actio  est  necessaria.  Quid  enim  si  dominus  quidem  paratus  sit 
defendere,  actor  vero  designare  non  possit,  nisi  ex  praesentibus 
(quia  aut  servum  non  recognoscit ,  aut  nomen  non  tenet),  nonne 
aequum  est  ei  familiam  exhibere  ut  noxium  servum  agnoscat  r 
Quod  ex  causa  débet  fieri ,  ad  designandum  eum  cujus  nomine 
noxali  quis  agit,  recensitione  servorum  facta  ».  d.  I.  3.  §.  7. 


«  Sciendum  est  autem  non  solum  eis  quos  diximus ,  competere 
ad  exhibendum  actionem,  verum  ei  quoque  cujus  interest  exhi- 
beri ».  d.  I.  3.  S.  0. 

1  ■         *J  1***1* 

Et  quidem  etiam  rem  quœ  in  se  spectata  ,  nobis  mutins  est, 
exhiberi  nobis  nostra  interesse  videri  potest ,  vel  ex  eo  solo  quod 
cam  alteri  reddere  te  eamur. 

(1)  Puta,  interdicto  utrubi. 
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«uï  et  pour  quelles  raisons  elle  est  accordée;  20.  contre  qui  elle 
s  accorde  ;  3°.  ce  que  le  demandeur  et  le  ju  ,e  doivent  observer 
dans  celte  action  ,  et  quel  en  est  l'objet. 

ARTICLE    I. 

Quelle  est  cette  action,  à  qui  elle  est  accordée ,  et  dans  quel  cas. 

IL  «  Cette  action  ,  personnelle  par  son  objet ,  appartient  à  celui 
qui  veut  intenter  une  action  réelle  quelconque  ,  même  l'action  pi- 
gnératice ,  Servienne  ou  hypothécaire ,  lesquelles  sont  accordées 
aux  créanciers  ». 

u  Pomponius  dit  qu'elle  appartient  aussi  à  celui  qui  se  propose 
de  revendiquer  un  usufruit  sur  une  chose,  pour  en  demander  la  re- 
présentation». 

«  Pomponius  ajoute  même  que  plusieurs  personnes  peuvent  de- 
mander la  représentation  du  même  esclave-,  par  exemple,  si  la  pro- 
priété en  appartient  à  l'un  ,  l'usufruit  à  l'autre  ,  et  qu'un  troisième 
en  réclame  la  possession,  pendant  qu'un  quatrième  prétend  l'avoir 
r«çu  en  nantissement.  L'action  en  représentation  appartient  donc 
à  tous ,  puisque  tous  ont  intérêt  à  ce  que  ce  même  esclave  soit  re- 
présenté ». 

Alexandre  dit  aussi  que  cette  action  appartient  à  celui  qui  se  pro- 
pose d'intenter  une  action  réelle. 

«  Si ,  dit -il ,  la  femme  esclave  que  vous  réclamez  appartient  à 
votre  mère,  si  votre  père  l'a  vendue  sans  en  avoir  le  droit ,  et  que 
vous  vous  disposiez  à  la  revendiquer,  le  président  delà  province 
ordonnera  qu  elle  soit  représentée ,  afin  que  le  juge  appelé  à  pro- 
noncer sur  cette  question  ,  s'assure  de  la  vérité  des  faits  ». 

111.  «  Et  même  si  celui  qui  veut  agir  en  vertu  d'un  interdit  (1) 
demande  la  représentation  ,  il  sera  écouté  ». 

«  De  même  l'individu  qui  veut  intenter  l'action  noxale  a  besoin 
cle  l'action  en  représention ,  parce  que  le  maître  de  l'esclave  pour- 
rait avoir  l'intention  de  défendre  contre  la  demande ,  et  le  deman- 
deur ne  pouvoir  désigner  cet  esclave  qu'en  le  voyant ,  soit  parce 
qu'il  ne  le  reconnaîtrait  pas  ,  ou  parce  qu'il  aurait  oublié  son  nom. 
11  est  juste  alors  de  lui  représenter  tous  les  esclaves ,  afin  qu'il  puisse 
reconnaître  le  coupable.  Cette  représentation  doit  être  ordonnée 
en  connaissance  de  cause ,  afin  que  le  coupable  contre  lequel  on 
poursuit,  nommément  par  l'action  noxale,  soit  désigné  entre  tous 
les  autres  en  leur  présence». 

«  Il  faut  aussi  savoir  que  l'action  en  représentation  s'accorde 
non-seulement  à  ceux  dont  nous  venons  de  parler,  mais  encore 
à  celui  qui  a  intérêt  à  ce  que  la  représentation  ait  lieu». 

Et  nous  pouvons  même  paraître  avoir  intérêt  à  la  représenta- 
tion d'une  chose  qui ,  considérée  en  elle-même ,  nous  est  utile ,  par 
la  seule  raison  que  nous  sommes  tenus  de  la  rendre  à  un  autre. 

(1)  Par  exemple,  de  l'interdit  exhibitoire  pour  une  chose  mobilière. 
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Hinc  «  solutione  chirographo  inani  facto  et  pîgnoribus  îibera- 
tïs,  nihilominus  creditor  ut  instrumenta  ad  eum  contractum  per- 
tinentia  ab  alio  quam  debitore(i)  exbibeantur ,  agere  potest  ». 
/.  18.  Ulp.  lib.  6.  opin. 

IV.  Non  soîum  si  alicujus  intersit  ob  actionem  quam  jam  ha- 
beat,  sed  etsi  intersit  ob  actionem  quam  babiturus  est  demum 
postquam  res  exbibila  fuerit ,  potest  ad  exhibendum  agere. 

Nam ,  «  item ,  si  optare  veîim  servum  vel  quam  aliam  rem  cujus 
optio  mibi  relicta  est, ad  exhibendum  me  agere  posse  constat (2) 
ut  exbibitis  (3)  possim  vindicare  ».  d.  I.  3.  §.  6. 

«  Plus  dicit  Julianus  :  etsi  vindicationem  non  habeam ,  intérim 
posse  me  agere  ad  exhibendum ,  quia  mea  interest  exhiberi  ;  ut 
pu  ta  ,  si  mihi  servus  legafus  sit  quem  ïitius  optasset.  Agam  enim 
ad  exhibendum,  quia  mea  interest  exhiberi  ,  ut  ïitius  optet ,  et 
sic  vindicem ,  quamvis  exhibitum  ego  optare  non  possim  ».  d.  I.  3. 
§.   10. 

Item,  «  gemma  inclusa  auro  alieno  vel  sigillum  candélabre, 
vindicari  non  potest  (4)  ;  sed  ut  excludatur ,  ad  exhibendum  agi 
potest  (5)  ».  /.  6.  Paul.  lib.  14.  ad  Sab. 

Nota  :  «  Aliter  atque  in  tigno  juncto  œdibus  (6)  :  de  quo  nec 
ad  exhibendum  agi  potest,  quia  iex  XII  Tabularum  solvi  vela- 
ret  (7)  ;  sed  actione  de  tigno  juncto  ex  eadein  lege  iii  duplum 
agitur  ».    d.  I.  6. 

«  Tigni  autem  appellatione,  omnem  materiam  in  lege  XII  Ta- 
Imlarum  accipimus  ,  ut  quibusdam  recte  videtur  ».  /.  7.  Ulp. 
lib  24.  ad  éd. 

(1)  Quum  pênes  ipsum  debitorem  sunt,  non  potest  ad  exhibendum  agere 
creditor,  nec  ca  vindicare.  Nam  debitor  si  ea  non  haberet,  posset  agere 
condiclione  sine  causa  adversus  creditorem  ,  ut  illa  sibi  redderet ,  multo 
inagis  potest  debitor  se  exceptione  tueri,  quum  illa  babel.  Quod  si  apud  alium 
«int ,  potest  creditor  ad.  exhibendum.  agere  et  ea  vindicare  :  ejus  enim  in- 
terest ut  ea  vindicare  possit,  quia  ejus  interest  ea  habere,  ut  possit  ea  debi- 
>tori  reddere.  Hic  mibi  videtur  germanus  sensus  legis  ;  nec  probo  emenda- 
iionem  Cujac.  observ.  IX ,  7. 

(2)  Quamvis  nondum  actionem  habeam  ;  nec  enim  jure  Pandectarum  ex 
•t al i  legato  jus  legatario  acquiritur ,  nisi  ex  quo  optavit. 

(3)  Et  option e  facta. 

(4)  Quandiu  cohœrct  ;  quia  nondum  propriam  substanliam  habere  vi- 
detur, sed  est  pars  auri  aut  candelabri  cui  accedit. 

(5)  Interest  enim  mea  ,  ut,  postquam  separata  fuerit,  eam  vindicem. 

(6)  Alienis. 

(7)  Peculiari  ratioae  .  ne  ruinis  deformetur  civitas. 
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C'est  pourquoi  «  une  créance  ayant  été  payée,  le  gage  libéré, 
«t  le  titre  obligatoire  devenant  inutile  au  créancier ,  il  peut  néan- 
moins contre  tout  autre  que  son  débiteur,  intenter  l'action  en  re- 
présentation des  titres  (i)  concernant  l'obligation  de  son  débiteur», 

IV.  Si  quelqu'un  a  intérêt  non-seulement  pour  une  action  actuel- 
lement facultative  ,mais  encore  pour  une  action  qu'il  pourra  inten- 
ter après  la  représentation  ,il  peut  demander  cette  représentation. 

Car  «  si  je  veux  faire  le  choix  d'un  esclave  ou  de  tout  antre 
chose ,  qu'on  m'a  légués  à  choisir  entre  plusieurs  autres ,  il  est  cons- 
tant que  je  peux  en  demander  la  représentation  (2)  afin  de  faire  ce 
choix  (3)  ». 

«  Julien  va  même  plus  loin  ;  il  dit  que  quand  je  n'aurais  pas  le 
droit  de  revendiquer  une  chose,  je  ne  pourrais  pas  moins  en  de- 
mander la  représentation  ,  si  j'y  ai  quelque  intérêt;  comme  si,  par 
exemple,  on  m'a  légué  un  esclave  au  choix  de  Titius  :  car  alors  je 
demande  la  représentation  ,  parce  que  j'y  ai  intérêt  pour  que  Titiuf 
choisisse,  et  que  je  revendique  ensuite  ,  encore  que  je  n'eusse  pas 
la  faculté  de  la  choisir». 

De  même  «  on  ne  peut  revendiquer  une  pierre  précieuse  enchâs- 
sée dans  de  for  qui  appartient  à  un  autre ,  non  plus  que  la  ciselure 
d'un  flambeau  (4)  ;  mais  on  peut  en  demander  la  représentation  (5) 
pour  la  faire  estimer  à  part  ». 

Observation.  «  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  des  matériaux  employés 
dans  la  maison  d'autrui(6),  à  la  représentation  desquels  on  ne 
peut  être  contraint,  parce  que  la  loi  des  douze  Tables  défendait 
de  les  en  séparer  (7)  ;  mais  la  même  loi  donne  l'action  de  tigno 
juncto ,  qui  est  du  double  de  la  valeur  à  cet  égard». 

«  On  entend  par  le  mot  tignum ,  dans  la  loi  des  douze  Tables , 
tous  les  matériaux  qui  entrent  dans  la  construction  d'une  maison  , 
comme  Font  jugé  vraisemblable  plusieurs  jurisconsultes  ». 
é. __ 

(1)  Lorsqu'ils  sont  au  pouvoir  du  débiteur,  le  cre'ancier  ne  peut  ni  a^ir 
en  représentation  ,  ni  les  revendiquer,  parce  que  si  le  débiteur  ne  les  avait 

'pas ,  il  pourrait  agir  lui-même  contre  le  créancier,  en  vertu  de  l'action  ap- 
pelée action  sans  cause,  pour  les  lui  faire  rendre;  et  qu'à  plus  forte 
raison  il  peut  opposer  l'exception  qu'il  a.  S'ils  sont  dans  les  mains  d'un 
autre,  le  créancier  peut  agir  en  représentation  et  les  revendiquer,  attendu 
qu'il  a  intérêt  à  les  avoir  pour  les  rendre  au  débiteur.  Je  crois  que  tel  est  le 
vrai  sens  delà  loi  ,  et  je  n'adopte  pas  la  correction  de  Cujas  ,  oùscrç.  IX,  7. 

(2)  Bien  que  je  n'aie  pas  encore  d'action  ,  et  que  par  le  droit  des  Pan- 
dectes  un  pared  légataire  ne  puisse  en  avoir  qu'autant  qu'il  a  fait  un  choix. 

(3)  Même  après  avoir  fait  mon  choix. 

(4)  Tant  qu'elle  y  est  adhérente  ,  parce  qu'elle  est  censée  n'avoir  plus  sa 
propre  substance  ,  mais  faire  partie  de  l'or  ou  du  flambeau. 

(5)  Car  j'ai  intérêt  à  la  revendiquer  dès  qu'elle  sera  séparée. 

(6)  Appartenant  à  un  étranger. 

(7)  Par  une  raison  particulière,  c'est— à-dircj ,  pour  que,  la  vilie  ne  soit 
pas  défigurée  par  des  ruines. 
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V.  Denique-  non  solum  propter  actionem  civilem  ad  exhiben- 
dum agi  potest  : 

Sed  et  «  si  criminis  alicujus  reus  servus  postulatur  per  ad  ex- 
hibendum actionem  produci  a  domino ,  non  celari  débet  ».  /.  2. 
cod.  h.  t.  Alexander. 

Item  «  qucestionis  hahendae  causa  ad  exhibendum  agïtur  ex  de- 
lictis  servonim,  ad  indicandos  (1)  consocios  suos  ».  /.  20.  Ulp. 
lib.  2.  regularum. 

VI.  Quod  hactenus  diximus ,  actionem  ad,  exhibendum  compe- 
tere  ei  eu  jus  interest,  non  sic  accipe  si  ex  qualicumque  ratione 
întersit  ;  sed  ita  ,  si  intersit  propter  aliquam  actionem  quam  quis 
habeat ,  habiturusve  sit  de  ea  re  quam  exhiberi  desiderat. 

Hinc  Panlus  :  «  Ad  exhibendum  possunt  agerc  omnes  quorum 
interest.  Sed  quidam  consulit  an  possit  efficere  haec  actio  ,  ut  ra- 
tiones  adversarii  sibi  exhiberentur,  quas  exhiberi  magni  ejus  in- 
terest ?  Respondit ,  non  oportere  jus  civile  calumniari ,  neque 
verba  captari ,  sed  qua  mente  quid  diceretur  ,  animadvertere  con- 
venire.  Nam  illa  ratione,  etiam  studiosum  alicujus  doctrinœ  posse 
dicere  sua  interesse  illos  aut  illos  libros  sibi  exhiberi  ;  quia  ,  si 
essent  exhibiti ,  quum  eos  legisset ,  doctior  et  melior  futurus 
esset  ».  /.  19.  Paul.  lib.  4.  epitom.  Alfen. 

Hinc ,  «  si  quis  ,  extra  (2)  heredem ,  tabulas  testament! ,  vel  co- 
dicillos ,  vel  quid  aliud  ad  testamentum  pertinens  exhiberi  velit , 
(iicendum  est,  per  hanc  actionem  agendum  non  esse;  quum  suf- 
(iciant  sibi  interdicta  (3)  in  hanc  rem  competentia.  Et  ita  Pom- 
ponius  ».  d.  I.  3.  §.  8. 

Hinc ,  «  si  mecum  fuerit  actum  ad  exhibendum  ,  ego  ob  hoc 
quod  conventus  sum  ad  exhibendum  actione  ,  agere  ad  exhiben- 
dum non  possum  ;  quamvis  videatur  interesse  mea  ob  hoc  quod 
teneor  ad  restituendum.  Sed  hoc  non  sufficit  :  alioquin  et  qui  dolo 
fecit  quominus  possideret ,  poterit  ad  exhibendum  agere  ,  quan- 
quam  neque  vindicaturus,  neque  interdicturus  sit;  et  fur  vel  raptor 
poterit;  quod  nequaquam  verum  est.  Eleganter  igitur  définit  Ne- 
ralius ,  judicem  ad  exhibendum  hactenus  cognoscere  ,  an  justam 
et  probabilem  causam  habeat  (actionis)  propter  quam  exhiberi  sibi 
desideret  ».  d.  /.  3.  §.  11. 


(1)  Vulg.  vindicandos  ;  sed  maie  ut  arbitror. 

(2)  Hères  est  eorum  instrumentorum  dominus  ,  unde  non  dubium  est 
quin  il  Le  eorum|nomine  ad  exhibendum  agere  possit,  quum  et  ea  vindicare 
possit;  sed  legatarii  et  fideicommissarii  nullam  de  tabulis  testamenti  aclio- 
nem  habere  possunt. 

(3)  De  tabula  exhibendis.  Vitl.  d.  lit.  inlïa ,  lib.  43. 
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V.  Enfin  ,  on  peut  intenter  l'action  en  représentation  ,  non-seu- 
lement par  rapport  à  une  action  civile  ; 

Mais  même  «  si  l'on  demande  la  représentation  d'un  esclave  ac- 
cusé d'un  délit  ,  son  maître  ne  peut  pas  se  dispenser  de  le  repré- 
senter ». 

Aussi  «  on  peut  former  l'action  en  représentation  de  plusieurs 
esclaves  accusés ,  pour  les  faire  mettre  à  la  question ,  afin  de  leur 
faire  (i)  nommer  leurs  complices  ». 

VI.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici ,  que  l'action  en  représen- 
tation appartient  à  celui  qui  y  a  quelque  intérêt,  ne  doit  pas  s'en- 
tendre de  tout  intérêt  quelconque,  mais  de  l'intérêt  qu'il  a  par  rap- 
port à  une  action  qu'il  a  intentée ,  ou  qu'il  intentera  dans  la  suite. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  L'action  en  représentation  peut  être 
intentée  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  ;  mais  on  a  consulté  la 
question  de  savoir  si  l'on  pourrait  sur  cette  action  forcer  quelqu'un 
à  représenter  des  titres  qui  lui  appartiennent,  parce  qu'on  a  in- 
térêt de  les  connaître.  Il  a  été  répondu  que  la  loi  n'autorisait  pas  à 
tendre  des  pièges ,  mais  qu'il  convenait  d'examiner  le  sens  de  ces  ex- 
pressions et  de  s'y  conformer  ;  autrement  on  pourrait  dire  que  l'in- 
dividu qui  s'applique  à  quelques  sciences  a  intérêt  à  se  faire  re- 
présenter tel  ou  tel  livre  par  celui  qui  les  possède,  puisqu'en  les 
lisant  il  en  deviendrait  meilleur  et  plus  savant». 

Or  donc  «  si  tout  autre  qu'un  héritier  (2)  demande  la  représen- 
tation d'un  testament ,  d'un  codicile ,  ou  de  quelques  autres  actes 
de  dernière  volonté ,  il  faut  dire  que  ce  n'est  pas  l'action  en  repré- 
sentation qu'il  faut  intenter ,  puisqu'il  y  a  des  interdits  établis  pour 
ce  cas  (3).  Tel  est  l'avis  de  Pomponius  ». 

C'est  pourquoi  «  si  l'on  a  intenté  contre  moi  l'action  en  repré- 
sentation ,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  je  puisse  l'intenter  moi- 
même,  bien  que  j'y  aie  quelque  intérêt,  résultant  de  l'obligation 
de  restituer  la  chose  à  représenter.  Cela  ne  suffit  pas  ;  car  autre- 
ment celui  qui  se  serait  dessaisi  de  la  chose  par  dol ,  pourrait  en 
demander  la  représentation ,  parce  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  la  re- 
vendiquer ,  et  qu'il  ne  peut  pas  même  en  acquérir  la  possession  par 
les  interdits  établis  à  cet  égard,  puisqu'un  voleur  ou  un  ravisseur 
le  pourrait  comme  lui  ;  ce  qui  ne  peut  être  admis.  Nératius  a  donc 
raison  de  dire  qu'un  juge  qui  connaît  de  cette  action ,  doit  exa- 
miner si  le  demandeur  a  de  justes  motifs  pour  requérir  la  repré- 
sentation ». 
*       —  '  ■  1  .lit  » 

(1)  La  Vulgate  dit  revendiquer  ;  mais  ce  texte  est  vicieux. 

(a)  L'héritier  est  le  propriétaire  tle  ces  titres  ;  c'est  pourquoi  il  n'est  pas 
douteux  qu'il  peut  en  poursuivre  la  représentation  ,  puisqu'il  peut  les  reven- 
diquer ;  mais  les  légataires  et  fidéicommissaires  n'ont  aucune  action  pour 
se  faire  remettre  le  testament. 

(3)  Pour  la  représentation  du  testament.  Voy.  d,  tit.  5  ,  liv.  43. 
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Tamen ,  «  înterdura  aequitas  exhibitions  efficit  ut  quamvis  ad 
exhibendurn  agi  non  possit,  in  factum  tamen  actio  detur,  ut  Ju- 
lianus  tractât!  Servus  (inquit)  uxoris  mece  rationes  meas  cons- 
cripsit  :  hae  rationes  a  te  possidentur,  desidero  eas  exhiberi.  Ait 
Juîianus  :  si  quidem  in  mea  charta  scriptse  sint ,  locum  esse  huic 
actioni  quia  et  vindicare  eas  possum  :  nam  quum  charta  mea  sit,  et 
quod  (  in  ea)  scriptum  est ,  meum  est.  Sed  si  charta  mea  non  fuit, 
quia  vindicare  non  possum  ,  "nec  ad  exhibendurn  experiri ,  in  fac- 
tum igitur  mihiactionem  competere.  Sup.  d.  I.  3.  §.  14. 


VII.  Maxime  autem  actio  ad  exhibendurn  cessât,  nec  videtur  in- 
teresse ,  si  non  pecuniariter  intersit. 

Unde,  «si  liber  homo  detineri  ab  aliquo  dicatur,  înterdictum 
adversus  eum  qui  detiuere  dicitur,  de  exhibendo  eo  potest  quis  ha- 
bere  :  nam  ad  exhibendurn  actio  in  eam  rem  inutilis  videtur,  quia 
hsec  actio  ei  creditur  competere  cujus  pecuniariter  (i)  interest  ». 
/.  i3.  Gaius ,  lib.  18.  ad  éd.  prœtoris  urbani ,  lit.  de  liberali  causa. 

Et  hoc  quidem  obtinet  si  liber  ille  homo  qui  injuste  detinelur, 
îs  sit  cui  status  non  fiât  controversia.  Verum  «  de  eo  exhibendo 
quem  quis  in  libertatem  vindicare  veîit,  huic  actioni  locus  esse  po- 
test  (2)».  /.12.  Paul.  lib.  26.  ad  éd. 

VIII.  Videndum  superest  quibus  temporibus  interesse  debeat 
ejus  qui  hac  actione  agit.  Et  «  non  maie  Pomponius  jungit ,  ejus 
qui  ad  exhibendurn  egit,  utroque  tempore  interfuisse  oportere  rem 
ei  restitui  ;  hoc  est,  etquo  lis  contestatur ,  et  quo  sitcondemnatio. 
Et  ita  Labeoni  placet  »,  l.  7.  §.fin.  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 


ARTICULUS   II. 

Adversus  auos  hœc  actio  competat. 

§.  I.  De  eo  qui  copiant  habet  rei  exhïbendœ. 

IX  Scienduni  est  adversus  possessorum  hac  actione  agendum , 
non  solum  eum  qui  civiliter,  sed  et  eum  qui  naturaliter  incumbat 

(1)  Hanc  lectionem  praefert  Cujacius  lectioni  Florentinse  ubi  legilur  pe- 
culiariter ,  et  nititur  auctoritate  Basilicorum  quae  vertunt  y^n-t\ /*«r i<s sojç. 

(2)  Hœc  assertio  libcrtatis  ,  quseclam  vindicatio  est.  Quum  autem  maxime 
ad  vindicationem  praeparatoria  sit  actio  ad  exhibendurn  ,  receptum  est  eam 
hoc  casu  competere  assertori,  quamvis  ejus  pecuniariter  non  intersit  :  quum 
enim  favore  libertatis  ,  cuivis ,  quamvis  ipsius  non  intersit  pecuniariter, 
permittatur  aliqucm  in  libertatem  asserere ,  permitti  etiam  ei  débet  actio 
hujus  assertionis  prœparatorja. 
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Cependant  «  quelquefois  l'équité  seule  veut  que  la  représenta- 
tion soit  octroyée  ,  quoiqu'on  ne  puisse  pas  en  intenter  l'action  ,  et 
qu'en  ce  cas  une  action  en  fait  soit  accordée  ,  comme  le  dit  Julien. 
L'esclave  de  ma  femme ,  dit-il ,  a  transcrit  mes  comptes  ,  et  ils  sont 
cnlre  vos  mains.  Je  demande  que  vous  les  représentiez.  11  dit  sur 
cette  espèce  que  si  les  comptes  sont  écrits  sur  un  papier  qui  m'ap- 
partient, il  y  a  lieu  à  cette  action,  pouvant  en  effet  agir  en  re- 
vendication ,  puisque  le  papier  et  ce  qui  est  écrit  sur  ce  papier 
m'appartient  ;  mais  que  si  le  papier  ne  m'appartient  pas ,  ne  pou- 
vant pas  agir  en  revendication,  je  ne  peux  pas  non  plus  intenter 
l'action  en  représentation,  et  qu'alors  je  dois  recourir  à  l'action 
en  fait  ». 

Vil.  L'action  en  représentation  et  l'intérêt  qui  pourrait  y  donner 
lieu  ,  cessent,  surtout  si  l'intérêt  n'est  pas  pécuniaire. 

D'où  suit  que  «  si  l'on  prétend  qu'un  homme  libre  est  détenu 
comme  esclave  par  quelqu'un  ,  on  peut  recourir  à  l'interdit  ac- 
cordé en  ce  cas  contre  la  personne  qui  le  détient,  pour  le  faire 
remettre  en  liberté;  car  l'action  en  représentation  paraît  utile,  puis- 
qu'elle n'est  accordée  qu'à  celui  qui  a  un  intérêt  pécuniaire  (i)  ». 

Ce  qui  a  lieu  lorsque  l'individu  qui  est  détenu  jouit  de  l'état 
d'homme  libre  sans  contestation  ;  mais  «  on  peut  intenter  l'action 
en  représentation ,  même  pour  un  esclave  qu'on  prétend  être  li- 
bre (2)  ». 

VIII.  Il  reste  à  examiner  dans  quel  tems  celui  qui  intente  cette 
action  doit  y  avoir  intérêt.  «  Ce  n'est  pas  sans  raison  que  Pompo- 
nius  ajoute  au  même  endroit  que  la  personne  qui  a  intenté  l'action 
en  représentation ,  doit  avoir  intérêt  à  ce  que  la  chose  soit  rendue 
à  deux  époques ,  c'est-à-dire ,  dans  le  tems  où  l'action  a  été  in- 
tentée, et  dans  le  tems  où  le  juge  prononce  à  cet  égard.  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  Labeo  ». 

ARTICLE    II. 

Contre  qui  cette  action  a  lieu, 
§.  I.  De  celui  qui  peut  représenter  la  chose, 

IX.  «  Il  faut  savoir  qu'on  peut  intenter  cette  action  entre  le  pos- 
sesseur ,  non-seulement  s'il  possède  civilement ,  mais  encore  s'iL 

(1)  Cujas  préfère  cette  leçon  à  celle  de  Florence,  qui  porte peculiariter, 
«t  il  s'y  autorise  des  Basiliques  ,  qui  traduisent  xpyy.xTi<7;oni  ,  c'est-à-dire  , 
pécuniairement. 

(2)  Cette  assertion  de  la  liberté  est  une  espèce  de  revendication  ;  et 
comme  l'action  en  représentation  est  une  action  principalement  prépara- 
toire pour  la  revendication  ,  il  a  été  reçu  qu'elle  appartient  à  celui  qui  as- 
sure qu'un  esclave  est  libre  ,  quoiqu'il  n'ait  point  d'intérêt  pécuniaire ,  parce 
que  ,  comme  en  faveur  de  la  liberté  il  est  permis  à  tout  le  monde  ,  sans 
intérêt  pécuniaire  ,  d'assurer  que  quelqu'un  est  libre  t  l'action  préparatoire 
doit  également  être  permise. 
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possession!.  Denique  creditorem  qui  pignori  rem  accepit,  ad  exhi- 
bendum teneri  placet.  d.  I.  3.  §.  i5. 

Nam  et  cum  eo  apud  quem  deposita ,  vel  oui  commodata  vel  lo- 
cata  res  sit ,  agi  potest.  /.  4-  Pomp.  lib.  6.  ad.  Sab. 

Hinc  «  Celsus  scribit  :  si  quis  merces  quas  evehendas  conduxit, 
in  horreo  posuit ,  cum  conductore  ad  exhibendum  agi  potest  ». 


Item,  si  mortuo  conductore  hères  existât,  cum  herede  agen- 
dum  ;  sed  si  nemo  hères  sit ,  cum  horreario  agendum.  Nam  si  a 
nullo,  inquit,  possidentur,  verum  est  aut  horrearium  possidere , 
aut  certe  ille  est  qui  possit  exhibere.  Idem  ait  :  quomodo  autem 
possidet  qui  vehendas  conduxit?  an  (i)  quia  pignus  tenet?  Quœ 
spjecies  ostendit ,  etiam  eos  qui  facultatem  exhibendi  habent ,  ad 
exhibendum  teneri.  /.  5.  UJp.  lib.  24  ad  éd. 


Julianus  autem  ita  scribit  :  ad  exhibendum  actione  teneri  eum 
qui  rerum  vel  legatorum  servandorum  causa  in  possessione  sit;  sed 
et  eum  qui  ususfructus  nomine  rem  teneat ,  quamvis  nec  hic  uti- 
que  possideat. 

Inde  Julianus  quœrit,  quatenus  hos  oporteat  exhibere?  Et  ait  : 
priorem  (2)  quidem  sic ,  ut  actor  possessionem  habeat ,  is  autem 
cum  quo  agetur  rei  servandœ  causa  sit  in  possessione  (3),  eum 
vero  qui  usumfructum  habeat,  sic  ut  actor  rem  possideat;  is  cum 
quo  agetur ,  utaturfruatur.  d,  l,  5.  §.  1. 


X.  Non  solum  si  ipsam  rem  in  se ,  sed  et  si  eam  cui  coheret  de- 
tineas ,  hac  actione  teneris. 

V.  G.  «  Sed  et  si  rotam  meam  vehiculo  aptaverïs  ,  teneberis  a(î 
exhibendum  (4)  :  e*  i*a  Pomponius  scribit,  quamvis  tune  civiliter 
non  possideas».  /.  7.  §.  1.  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 

(1)  Id  est ,  nonne  quia ,  etc. 

(2)  Scilicet  eum  qui ,  rerum  vel  legatorum  servandorum  causa  ,  in  pos- 
sessione est. 

(3)  Si  non  appareat  hères  qui  verus  possessor  est ,  transfertur  quidem 
possessio  in  actorem  ;  sic  tamen  ut  legatarius  qui  rem  exhibuit ,  perseverct 
esse  in  ejus  possessione  ,  donec  per  actionem  cujus  actio  ad  exhibendum 
prœparatoria  est ,  revocetur  ejus  possessio  et  res  evincatur. 

(4)  Quamvis  proprie  non  possideas  rotam  ,  sed  magis  vehiculum  cui  co- 
hseret  ;  quandiu  enim  colueret ,  per  se  rota  non  possidetur,  vehiculum  tan- 
tom  possidetur. 
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possède  naturellement.  Enfin  ,  il  a  été  décidé  qu'un  créancier  était 
tenu  de  représenter  le  gage  qui  lui  avait  été  donné  ». 

«  Parce  qu'on  peut  agir  contre  celui  qui  possède  une  chose,  soit 
à  titre  de  dépôt ,  de  prêt  ou  de  location  ». 

C'est  pourquoi  Celse  dit  :  «  Si  quelqu'un  a  fait  marché,  pour  le 
transport  de  ses  marchandises,  avec  un  voiturier  qui,  à  cet  effet, 
les  a  déposées  dans  son  magasin  ,  on  peut  lui  en  demander  la  re- 
présentation ». 

»  Dans  le  cas  du  décès  du  voiturier ,  on  aura  la  même  action 
contre  son  héritier;  à  défaut  d'héritiers,  contre  le  propriétaire  du 
magasin  :  car  ,  dit-il ,  si  personne  ne  les  possède  ,  le  propriétaire 
du  magasin  doit  les  posséder  ,  étant  certainement  celui  qui  peut  les 
représenter.  Le  même  jurisconsulte  ajoute:  mais  à  quel  titre  pos- 
sède L'individu  qui  s'est  chargé  du  transport  de  ces  marchandises? 
est-ce  à  titre  de  gage(i)?  On  doit  juger  par  cette  espèce  que  l'ac- 
tion ea  représentation  a  lieu  contre  tous  ceux  qui  peuvent  repré- 
senter la  chose  ». 

«  Mais  Julien  dit  que  l'action  en  représentation  peut  être  in- 
tentée contre  la  personne  qui  a  été  mise  en  possession  pour  la  con- 
servation des  choses  ou  la  sûreté  des  legs  ,  et  même  contre  un  usu- 
fruitier, quoique  celui-ci  ne  possède  pas  civilement». 

»  Ce  qui  a  donné  lieu  à  ce  même  Julien  de  demander  jusqu'à  quel 
point  ceux-ci  étaient  tenus  à  la  représentation;  et  il  répond  que 
le  premier  y  est  tenu  (2)  jusqu'à  ce  que  le  demandeur  possède  ci- 
vilement, et  que  le  second  possède  la  chose  naturellement  pour  sû- 
reté de  ses  intérêts  (3)  :  mais  quant  à  l'usufruitier,  la  représenta- 
tion a  lieu  afin  que  le  demandeur  conserve  la  possession  de  la  chose 
dont  il  a  la  nue  propriété ,  pendant  que  l'usufruitier  en  jouit  en 
cette  qualité  ». 

X.  Vous  serez  passihle  de  cette  action,  non -seulement  si  vous 
détenez  la  chose  considérée  en  elle-même,  mais  encore  si  vous  dé- 
tenez celle  à  laquelle  elle  est  attachée. 

Par  exemple ,  «  si  vous  avez  mis  ma  roue  à  votre  chariot ,  vous 
serez  tenu  de  me  la  représenter  (4)  ;  telle  est  l'opinion  de  Pompo- 
nius,  quoique  dans  ce  cas  vous  ne  possédiez  pas  civilement». 

(1)  C'est-à-dire,  n'est-ce  point  parce  que  ,  etc. 

(2)  C'est-à-dire ,  celui  qui  a  été  envoyé  en  possession  pour  la  conser- 
vation des  choses  ou  des  legs. 

(3)  Si  l'héritier  qui  est  le  véritable  possesseur ,  ne  se  présente  pas  ,  on 
envoie  le  demandeur  en  possession ,  mais  cependant  de  manière  que  le 
légataire  qui  a  représenté  la  chose  ,  ne  cesse  pas  de  l'avoir  en  sa  possession 
Jusqu'à  ce  que ,  par  l'action  à  laquelle  l'action  en  représentation  n'est  qu'un 
préparatoire ,  on  lui  ait  retiré  cette  possession  en  l'évinçant  de  la  chose. 

(4)  Bien  que  vous  ne  possédiez  pas  proprement  la  roue ,  mais  plutôt  le 
char ,  dont  elle  fait  partie  tant  qu'elle  y  est  adhérente  ,  et  encore  que  vous 
ne  possédiez  pas  cette  roue  considérée  en  elle-même  ,  puisque  vous  ne 
possédez  que  le  char, 
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Idem  et  si  armario  vel  navi  tabulam  meam ,  vel  ansam  scypho 
junxeris ,  vel  emblemata  phiake ,  vel  piirpuram  vestimento  intexue- 
ris,aut  brachium  statuse  coadunaveris.  d.  I.  y.  §.  2. 


XI.  Denîque  quîsquis  rei  exhibendce  copiam  babet ,  bac  actione 
tenetur. 

V.  G.  «  Sed  et  si  de  ruina  aliquid  in  tuam  aream  vel  in  tuas  sedes 
décident,  teneberis  ad  exhibendum,  licet  non  possideas(i)  ».  I.  5. 
§.  5.  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 

Item,  «thésaurus  meus  in  tuo  fundo  est,  nec  eum  pateris  me  ef- 
fodere.  Quum  eum  loco  non  moveris ,  furti  quidem  aut  ad  exhi- 
bendum  eo  nomine  agere  recte  non  posse  me ,  Labeo  ait  ;  quia 
neque  possideas  eum, neque  dolo  feceris  quominus  possideres ,  ut- 
pote  quum  fieri  possit ,  ut  nescias  eum  thesaurum  in  tuo  fundo 
esse.  Non  esse  autem  iniquum  juranti  mihi  non  calumnise  causa  id 
postulare ,  vel  interdictum  vel  judicium  (2)  ita  dari ,  ut,  si  per  me 
non  stetit  quominus  damni  infecti  tibi  operis  nomine  caveatur,ne 
vim  facias  mihi  quominus  eum  thesaurum  effodiam  ,  tollam ,  ex- 
portem.  Quod  si  etiam  furtivus  iste  thésaurus  est,  etiam  furti  agi 
potest».  /.  i5.  Pomp.  lib.  18.  adSab. 


§.  II.  De  eo  qui  dolo  fecit  quominus  exhiber  et. 

XII.  Ad  exhibendum  actione  non  tantum  eum  qui  possidct(3), 
sed  etiam  eum  teneri  qui  dolo  fecit  quominus  exhiberet,  merito 
tibi  a  non  contemnendie  auctoritatis  jurisconsulte  Modestino  res- 
ponsum  est.  /.  5.  cod.  h.  t.  Gord. 

TJnde  «  Julianus  scribit,  emptorem  qui  ruta  csesa  non  restituit, 
ad  exhibendum  teneri  in  quantum  in  litem  juravero.  Sed  ibiadjicit, 
si  emptor  possideat ,  aut  dolo  fecit  quominus  possideat  ».  /.  5.  §.  2. 
Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 

I 

Et  quidem ,  «  si  quis  rem  fecit  ad  alium  pervenire ,  videtur  dolo 

(1)  Quamvis  enim  res  in  tua  area  sit ,  nondum  eam  pos&ides  donec  eam 
possidere  destinaveris  et  apprehenderis ,  quum  possessio  corpore  et  animo 
acquiratur.  Tamen  ,  quum  ejus  exhibendee  copiam  habeas  ,  teneris  ad  exhi- 
bendum. 

(2)  Hoc  judicium  ad  exhibendum. 

(3)  Aut  exhibendi  copiam  habet. 
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«  Il  en  est  de  même  si  vous  avez  employé  ma  planche  pour  faire 
une  armoire  ou  un  vaisseau,  si  vous  avez  joint  à  votre  coupe  une 
anse  qui  m'appartenait,  ou  mes  bas-reliefs  à  votre  phiole ,  ou  ma 
pourpre  à  votre  habit,  ou  enfin  si  vous  avez  adapté  à  votre  statue 
un  bras  qui  faisait  partie  d'une  autre  statue  ». 

XI.  Enfin,  tous  ceux  qui  peuvent  représenter  la  chose  sont  sou- 
mis à  cette  action. 

Par  exemple  ,  «  s'il  est  tombé  quelque  chose  sur  votre  terrain  ou 
votre  maison,  des  débris  d'un  édifice  qu'on  démolissait ,  vous  serez 
tenu  de  le  représenter,  quoique  vous  ne  le  possédiez  pas  civile- 
ment (1)  ». 

De  même  «  si  un  trésor  qui  m'appartient  est  enfoui  dans  votre 
champ  ,  et  que  vous  vous  opposiez  à  ce  que  je  fouille  votre  champ 
pour  l'emporter ,  Labéon  dit  que  puisque  vous  ne  le  déplacez  pas, 
je  ne  puis  intenter  contre  vous  ni  l'action  en  vol ,  ni  l'action  en 
représentation ,  parce  que  vous  ne  le  possédez  pas ,  et  n'avez  pas 
cessé  par  dol  de  le  posséder  ;  car  il  peut  même  se  faire  que  vous 
ne  sachiez  pas  que  j'ai  un  trésor  dans  votre  champ  ;  mais  nonobs- 
tant ces  objections ,  il  est  juste  que  si  je  jure  que  ce  n'est  pas  dans 
l'intention  de  vous  vexer  que  je  demande  à  fouiller  votre  champ  , 
on  m'accorde  ou  un  interdit ,  ou  une  action  (2) ,  dans  le  cas  où  il  n'a 
pas  dépendu  de  moi  de  vous  donner  caution  du  dommage  que  vous 
pourriez  craindre, et  qu'en  vertu  de  ces  actions  il  vous  soit  défendu 
de  m'empêcher  de  faire  les  fouilles  nécessaires  pour  trouver  mon 
trésor  et  de  l'emporter;  or  donc  dans  le  cas  de  l'enlèvement  clan- 
destin de  ce  trésor,  il  y  aurait  lieu  à  l'action  du  vol  ». 

§.  II.  De  celui  qui  a  employé  le  dol  pour  qu'il  ne  soit  plus  en 
son  pouvoir  de  représenter  la  chose, 

XII.  «  Le  jurisconsulte  Modestinus ,  dont  vous  ne  pouvez  ré- 
cuser l'autorité,  a  répondu  que  l'action  en  représentation  a  lieu 
non-seulement  contre  celui  qui  possède  (3),  mais  encore  contre 
celui  qui  a  employé  le  dol  pour  qu'il  ne  soit  plus  en  son  pouvoir 
de  représenter  la  chose  ». 

C'est  pourquoi  «  Julien  dit  que  si  un  acquéreur  n'a  pas  rendu 
les  choses  qui  étaient  détachées  et  séparées  de  l'objet  vendu ,  il  est 
tenu  de  les  représenter,  ou  d'en  payer  le  prix  que  j'aurai  affirmé 
par  serment  en  justice;  mais  il  ajoute  qu'il  en  est  ainsi  lorsque 
l'acheteur  possède  ou  a  cessé  par  dol  de  posséder». 

Et  même  «  celui  qui  a  été  cause  que  la  chose  est  passée  dans  les 

(1)  Quoique  la  chose  soit  dans  votre  terrain  ,  vous  ne  la  posse'dez  pas  en- 
core jusqu'à  ce  que  vous  en  ayez  pris  possession  ,  puisque  la  possession 
s'acquiert  sur  l'intention  de  posséder ,  comme  par  la  rétention  de  la  chose  : 
cependant  comme  il  est  en  votre  pouvoir  de  la  représenter,  vous  y  serez  tenu. 

(2)  Celle  action  en  représentation. 

(3)  Ou  qui  a  le  pouvoir  de  la  représenter. 
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fecïsse  quomînus  possideat  ,si  modo  hoc  dolose  fecerit  ».  /.  g.  §.  2. 
ibid. 

Hinc ,  «  sî  vïr  nummos  ab  uxore  sibi  donatos  sciens  suos  factos 
non  esse,  pro  re  empta  dederit,  dolo  malo  fecit  quominus  possi- 
deat; et  ideo  ad  exhibendum  actione  tenetur  (1)  ».  /.  i4»  Pomp. 
lib.  i4-.  adSab. 

Hînc  etiam  «Marcellus  scribit  :  sitibi  decem  numismata  sint  sub 
conditione  legata,  et  mihi  decem  ususfructus  pure;  deinde  hères, 
pendente  conditione ,  non  exacta  cautione  ,  decem  fructuario  sol- 
verit  ;  ad  exhibendum  euin  actione  teneri ,  quasi  dolo  fecerit  quo- 
minus possideret.  Dolus  autem  in  eo  est,quod  cautionem  exigere 
supersedit  a  fructuario ,  effectumque  ut  iegatum  tuum  evanesce- 
ret,  quum  jam  nummos  vindicare  non  possis  (2).  Ita  demum  autem 
locum  habebit  ad  exhibendum  actio  ,  si  conditio  extiterit  legati.  Po- 
tuisti  tamen  tibi  prospicere  stipulatione  legatorum ,  et ,  si  pros- 
pexisti^on  erit  tibi  necessaria  ad  exhibendum  actio.  Si  tamen 
ignaras  legati  tui,  a  fructuario  satis  non  exegit,  dicit  Marcellus 
^essare  ad  exhibendum  ;  scilicet  quia  nullus  dolus  est:  succurren- 
dum  tamen  legatario  infactum  adyersus  fructuarium  actione ,  ait  »» 
/.  g.  §.  4«  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 


Item  «  Julianus  scribit  :  si  quïs  hominem ,  quem  possïdebat ,  oc- 
cident ,  sive  ad  alium  transtulerit  possessionem  ,  sive  ita  rem  cor- 
ruperit  ne  haberi  posait ,  ad  exhibendum  tenebitur,  quia  dolo  fecit 
quominus  possideret.  Proinde ,  et  si  vinum  vel  oleum  vel  quid 
aliud  effuderit ,  vel  confregerit ,  ad  exhibendum  tenebitur  ».  d.  I.  g. 


XIII.  Sed  si  quis  rem  deterïorem  exhibuerit,  seque  ad  exhiben- 
dum eum  teneri  Sabinus  ait.  Sed  hoc  ibi  utique  verum  est,  si  dolo 
malo  in  aliud  corpus  res  sit  translata  (3) ,  veluti  si  ex  scypho  massa 
facta  sit.  Quanquam  enim  massam  exhibeat ,  ad  exhibendum  tene- 
bitur ;  nam  mutata  forma ,  proprie  interemit  substantiam  rei.  d, 
l  g.  §.  3. 


(1)  Uxori  scilicet. 

(a)  Quia  non  estant. 

(3)  Si  eadem  spccies  maneret,  tenerctur  eo  nomine  quasi  possideret; 
hic  tenetur  quasi  dolo  desierit  possidere. 
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mains  d'un  autre ,  est  censé  avoir  recouru  au  dol  pour  cesser  de 
la  posséder,  pourvu  toutefois  que  ce  dessaisissement  résulte  de  sa 
mauvaise  foi  ». 

Or  donc  «  si  un  mari  a  «mployé  au  paiement  d'une  chose  qu'il 
avait  achetée,  l'argent  qui  lui  avait  été  donné  par  sa  femme,  sachant 
qu'il  ne  lui  appartenait  pas,  il  est  censé  avoir  cessé  par  dol  de  le 
posséder,  et  par  conséquent  passible  de  l'action  en  représen- 
tation (i)  ». 

C'est  pourquoi  aussi  «  Marcellus  dit  que  si  quelqu'un  vous  avait 
légué  dix  pièces  d'or  sous  condition,  en  m'en  léguant  l'usufruit  pu- 
rement et  simplement;  qu'ensuite  l'héritier  du  testateur  eût  remis 
les  dix  pièces  d'or  à  l'usufruitier  sans  lui  demander  de  caution , 
cet  héritier  sera  passible  de  l'action  en  représentation  comme  s'il 
eût  usé  de  dol  pour  ne  plus  posséder,  en  ce  qu'on  pourra  lui  im- 
puter d'avoir  omis  frauduleusement  d'exiger  de  l'usufruitier  cette 
caution ,  à  défaut  de  laquelle  le  legs  conditionnel  est  devenu  nul, 
puisque  vous  ne  pouvez-plus  revendiquer  la  somme  (2)  :  mais  il  n'y 
aura  lieu  à  cette  action  qu'autant  que  la  condition  du  legs  sera  rem- 
plie. Toutefois  vous  auriez  pu  vous  faire  donner  prudemment  cau- 
tion par  l'héritier  pour  votre  legs;  et  cette  prévoyance  vous  eût 
dispensé  de  recourir  à  l'action  en  représentation.  Si  rhéritier,igno- 
rant  le  legs  qui  vous  avait  été  fait ,  a  remis  la  somme  à  l'usufrui- 
tier sans  caution ,  Marcellus  dit  que  l'action  en  représentation  ne 
serait  plus  admissible  ,  puisqu'il  y  aurait  alors  absence  de  dol.  On 
pourra  cependant,  dit -il,  venir  au  secours  du  légataire,  en  lui 
donnant  une  action  en  fait  contre  l'usufruitier  ». 

«  Julien  dit  pareillement  que  si  celui  contre  lequel  on  a  intenté 
l'action  en  revendication  ,  a  tué  l'esclave  qu'il  possédait ,  ou  en  a 
transmis  la  possession  à  un  autre  ,  ou  enfin  a  tellement  détérioré  la 
chose  qu'elle  ne  fût  plus  représentable  ,  il  sera  passible  de  cette  ac- 
tion ,  parce  qu'il  a  cessé  de  posséder  par  l'effet  de  son  dol.  Par 
conséquent  s'il  a  renversé  le  vin  ,  l'huile  ou  tout  autre  chose,  en 
brisant  le  vase  qui  les  renfermait,  il  sera  soumis  à  l'action  en  re- 
présentation ». 

XIII.  «  Sabinus  dit  que  si  celui  contre  qui  l'action  en  représen- 
tation a  été  intentée ,  représente  la  chose  détériorée ,  il  sera  en- 
core passible  de  cette  action  :  opinion  également  fondée  en  raison 
s'il  a  changé  la  forme  de  mauvaise  foi  (3)  ;  comme  si ,  par  exem- 
ple ,  il  a  converti  une  coupe  en  un  lingot ,  et  qu'il  représente  ce 
lingot,  parce  qu'en  changeant  la  forme,  il  a  détruit  la  substance 
de  la  chose  à  représenter  ». 

(1)  C'est-à-dire,  envers  sa  femme. 

(2)  Parce  qu'elle  n'existe  pas. 

(a)  Si  la  même  espèce  subsistait  encore,  il  serait  tenu  de  la  représenter 
comme  la  possédant ,  et  il  y  est  tenu  dans  ce  cas  comme  ayant  frauduleu- 
sement cessé  de  la  posséder. 
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Et  quidem  qui  hocfecit,  et  veteris  substantif  quee  interiit,  et 
novae  nomine  tenebitur. 

Unde  «  si  quis  ex  uvis  meis  mustum  fecerit ,  vel  ex  olivis  oleum , 
vel  ex  lana  vestimenta ,  quum  sciret  hsec  aliéna  esse  ,  utriusque  no- 
mine ad  exhibendum  actione  tenebitur  (i),  quia  quod  ex  re  nos- 
tra  fit,  nostrum  esse  venus  est».  /.  12.  §.  3.  Paul,  lib.  26.  ad  éd. 


XIV.  Eum  qui  dolo  desiit  habere  facultatem  rei  exhibcndae,  bac 
actione  teneri  patet  adbuc  in  specie  sequenti. 

«  Glans  ex  arbore  tua  in  fundum  raeum  incidit  :  eam  ego  immisso 
pécore  depasco  ;  qua  actione  possum  teneri  ?  Pomponius  scribit , 
competere  actionem  ad  exhibendum  ,  si  dolo  pecus  immisi  utglan- 
dem  comederet.  Nam  etsi  glans  extaret ,  nec  patereris  me  tollere , 
ad  exhibendum  tenereris  :  quemadmodum  si  materiam  meam  de- 
latam  in  agrum  suum  quis  auferre  non  pateretur.  Et  placet  nobis 
Pomponii  sententia ,  sive  glans  extet,  sive  consumpta  sit.  Sed  si 
extet,  etiam  interdîcto  de  glande  legenda ,  ut  mihi  tertio  quoque 
die  (2)  legendœ  glandis  facultas  esset ,  uti  potero  ,  si  damni  infecti 
cavero  ».  I.  g.  §.  1.  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 


§.  III.   Quo  ternpore  inspiciatur  an  quis  copiam  exhibendiha- 
beatj  dolove  desierit  habere  7 

XV.  Inspicitur  tempus  rei  judicatse. 

Hinc  ,  «  si  quis  non  possideat  (3)  litis  contestatse  ternpore ,  sed 
postea  ante  sententiam  possidere  eœperit,  oportere  dici  putamus, 
debere  condemnari  nisi  restituât».  I.  7.  §.  4»  Ulp»  ^-  2/J.'  ad  éd. 

Quinetiam ,  «  si  ad  exhibendum  actum  est  cum  eo  qui  neque 
possidebat ,  neque  dolo  malo  fecerat  quominus  possideret ,  deinde 
eo  defuncto  hères  ejus  possidetrem,  exhibere  eam  cogendus  erit. 
Nam  si  fundum  vel  hominem  petiero ,  et  hères  ex  eadem  causa 
possidere  cœperit,  restituere  cogitur».  /.  8.  Julian.  lib.  g.  digest. 

Vice  versa,  «si  quis,  quum  judicii  accepti  ternpore  posside- 
ret ,  postea  sine  dolo  malo  possidere  desierit;  absolvi  eum  oportet , 

(1)  Et  uvarum  nomine  qnas  dolo  desiit  possidere,  etvini  quod  possidet; 
mcura  enim  est,  et  hujus  habeo  vindicationem  ,  quia,  etc. 

(2)  Vid.  tit.  de  glande  legenda  ,  infra  ,  lib.  43. 

(3)  Nec  dolo  desierit  possidere. 
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Celui  qui  a  ainsi  changé  la  substance  de  la  chose,  sera  tenu  de 
la  représenter  sous  sa  première  forme  ou  sous  la  nouvelle. 

C'est  pourquoi  «  si  quelqu'un  a  lait  du  vin  avec  mes  raisins  ,  de 
l'huile  avec  mes  olives  ,  ou  de  l'étoffe  avec  ma  laine,  sachant  que 
toutes  ces  matières  ne  lui  appartenaient  pas  ,  il  sera  tenu  de  me  les 
représenter  (i)  sous  leur  première  et  dernière  forme,  parce  que 
nous  sommes  réellement  propriétaires  de  ce  qui  se  fait  avec  une 
matière  qui  nous  appartient». 

XIV.  L'espèce  suivante  prouve  encore  que  celui  qui  a  cessé  par 
dol  de  pouvoir  représenter  la  chose,  n'en  est  pas  moins  passible  de 
l'action  en  représentation. 

«  J,e  gland  de  vos  arbres  est  tombé  sur  mon  terrain,  et  je  le  fais 
manger  par  mon  troupeau  que  j'y  envoie  à  cet  effet.  Quelle  action 
avez-vous  contre  moi?  Pomponius  dit  que  vous  avez  l'action  en 
représentation  ,  si  de  mauvaise  foi  j'ai  envoyé  mon  troupeau  pour 
manger  votre  gland ,  parce  que  si  ce  gland  existait  encore ,  et  que 
vous  vous  opposassiez  à  ce  que  je  l'enlevasse  ,  vous  seriez  passible 
envers  moi  de  l'action  en  représentation ,  comme  celui  qui  s  oppo- 
serait à  l'enlèvement  de  mes  matériaux  déposés  dans  son  champ. 
Nous  adoptons  l'opinion  de  Pomponius ,  soit  que  le  gland  existe  , 
ou  qu'il  ait  été  consommé;  mais  s'il  existe,  j'aurai  l'interdit  de 
glande  legenda ,  en  vertu  duquel  je  pourrai  aller  tous  les  trois 
jours  (2)  ramasser  mon  gland  dans  votre  terrain  ,  en  vous  donnant 
caution  du  dommage  que  je  pourrais  vous  causer  ». 

§.  III.  A  quelle  époque  on  examine  si  Von  a  pu  représenter  la 
chose ,  ou  si  on  s'est  frauduleusement  mis  hors  d'état  de  pou- 
voir la  représenter. 

XV.  On  considère  le  tems  de  la  chose  jugée. 

C'est  pourquoi  «  nous  pensons  que  si  ceiui  contre  qui  on  intente 
cette  action  ne  possède  pas  (3)  à  l'époque  où  l'action  est  intentée , 
mais  possède  à  celle  du  jugement ,  il  doit  être  condamné  à  déiaut 
de  restitution  de  la  chose  ». 

Et  même  «  si  on  a  intenté  l'action  en  représentation  d'une  chose 
contre  celui  qui,  ne  la  possédant  pas ,  n'avait  pas  cessé  par  dol  de 
la  posséder  ,  que  son  héritier  en  ait  obtenu  la  possession  ,  ce  der- 
nier devra  être  forcé  à  la  représenter,  parce  que  si  je  réclame  un 
fonds  ou  un  esclave,  et  que  l'héritier  contre  qui  j'ai  intenté  l'ac- 
tion en  soit  possesseur ,  il  sera  obligé  de  me  le  rendre  ». 

Et  réciproquement  «  si  celui  contre  qui  on  a  intenté  l'action 
possédait  à  cette  époque ,  et  a  cessé  de  posséder  sans  qu'il  y  eût 

(1)  Les  raisins  qu'il  a  cessé  par  dol  de  posséder,  et  le  vin  qu'il  possède, 
parce  que  ce  vin  m'appartient ,  et  que  je  puis  le  revendiquer,  puisque  ,  etc. 

(1)  Voy.  ci-après,  le  titre  qui  traite  de  la  récolte  du  gland  ,  qui  ,  dans 
sa  dénomination  ,  comprend  toute  espèce  de  fruits  quelconques.  {M.  d.  M.) 

(.»)  Et  s'il  n'a  pas  cessé  par  dol  de  posséder. 
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quamvis  sit ,  inquit  Pomponius  ,  quod  ei  imputetur  cur  non  statîm 
restituit,  sed  passus  est  secum  litem  contestari».  /.  7.  §.  5.  Ulp. 
lib.  2  4..  ad  éd.  # 

Non  ergo  semper  hoc  casu  absolvetur. 

V.  G.  «  Si ,  post  judicium  acceptum,  homo  mortuus  sit , quam- 
vis sine  dolo  malo  et  culpa  posscssoris ,  tamen  interdum(i)  tanti 
damnandus  est,  quanti  actoris  interfuerit  per  eum  non  effectum 
quominus  ,  tune  quum  judicium  acciperetur,  homo  exhiberetur. 
Tanto  magis,  si  apparebit  eo  casu  mortuum  esse,  qui  non  inci- 
disset  si  tune  exhibitus  fuisset  ».  /.  12.  §.  4«  Paul.  lib.  26.  ad  éd. 

XVI.  Illud  patet  :  «  Si  de  pluribus  rébus  quis  conveniatur,  et 
litis  contestatse  tempore  omnes  possedit  ;  licet  postea  quasdam  de- 
sierit ,  quamvis  sine  dolo  malo  ,  possidere  ,  damnandum ,  nisi  exhi- 
beat  eas  quas  potest  ».  /.  11.  §.  2.  Ulp.  lib.  il±.  ad  éd. 

Absque  dubio  est  eliam  quod  Pomponius  scribit  :  «  Si  quis  litis 
contestatse  tempore  possèdent ,  deinde desierit  possidere,  moxcœ- 
perit  sive  ex  eadem  causa  sive  ex  alia  ,  condemnari  eum  oportere , 
nisi  restituât  ».  /.  7.  §.  6.  Ulp.  lib.  24.  ad  éd. 

§.  IV.  An  in  quaslibet  indistincte  personas  hœc  aclio  detur ,  et 

eliam  in  heredes  ? 

XVII.  Et  filiusfamilias  ea  actione  tenetur,  si  facultatem  rei  ex- 
hibendse  habeat  (2).  /.  12.  §.  1.  Paul.  lib.  26.  ad  éd. 

Quumautem  «servustenetaliquid,  dominus  ad  exhibendum  suo 
nomine  tenetur.  Si  autem  servus,  citra  scientiam  domini ,  dolo  fecit 
quominus  habeat,  vel  furti  actio ,  vel  de  dolo  malo  noxalis  ,  servi 
nomine  danda  est  ;  ad  exhibendum  autem  utilis  nulla  constituenda 
est».  /.  16.  Paul.  lib.  10.  ad  Sab. 

XVIII.  Item  municipes  ad  exhibendum  conveniri  possunt,  quia 
facultas  est  restituendi  (3j.  Nam  et  possidere  et  usucapere  eos 
posse  constat.  Idem  et  in  collegiis  caeterisque  corporibus  dicendum 
erit.  /.  7.  §.  3.  Ulp.  lib.  24  ad  éd. 

XIX.  Hères ,  non  quasi  hères  ,  sed  suo  nomine  hac  actione  uti 
potest;  item  hères  possessoris  suo  nomine  tenetur  :  igitur  non 

(1)  Puta  ,  si  actor  eum  distracturus  fuisset. 

(2)  Aut  dolo  habere  desiit.  Nam  fîliifamilias ,  etsi  agere  non  possunt, 
tamen  possunt  conveniri ,  ut  vid.  supra  ,  lib.  5  ,  de  judiciis  ,  n.  17. 

(3)  Etsi  enim  per  se  nec  possidere  nec  restituerc  posse  videri  possunt  ; 
tamen  per  personam  quae  rem  ipsorum  nomine  tenet ,  et  possidere  eos  e& 
restituendi  facultatem  habere  recte  dicitur. 
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dol  de  sa  part,  il  faut  l'absoudre,  quoique,  comme  dit  Pompo- 
nius,  on  puisse  lui  reprocher  de  n'avoir  pas  rendu  la  chose  aussitôt 
qu'on  la  lui  a  demandée ,  et  d'avoir  laissé  suivre  l'action  contre  lui». 

Il  n'est  donc  pas  toujours  absous  dans  ce  cas. 

Par  exemple,  «  si  pendant  l'instance  l'esclave  est  mort,  quoi- 
qu'il n'y  ait  ni  dol  ni  faute  de  la  part  du  possesseur,  cependant  ce- 
lui- ci  doit  être  quelquefois  condamné  (i)  en  des  dommages  pro- 
portionnés à  l'intérêt  qu'avait  le  demandeur  à  ce  que  l'esclave  lui 
fût  représenté  dès  le  commencement  de  l'instance.  Il  en  est  de 
même,  à  plus  forte  raison ,  du  cas  où  cet  esclave  a  péri  par  un  ac- 
cident qui  n'aurait  pas  eu  lieu  s'il  eût  dès-lors  été  représenté  ». 

XVI.  Ce  qui  le  prouve ,  c'est  que  «  si  un  individu  est  actionné  en 
représentation  de  plusieurs  choses  qu'il  possédait  lors  de  l'action  , 
quoique  dans  la  suite  il  ait  cessé  d'en  posséder  quelqu'une  sans 
dol  ni  mauvaise  foi ,  il  n'en  doit  pas  moins  être  condamné  à  défaut 
de  représenter  celle  qu'il  est  en  son  pouvoir  de  représenter». 

Il  est  aussi  hors  de  doute  que ,  suivant  Pomponius ,  «celui  contre 
qui  on  a  formé  l'action  en  représentation  de  choses  qu'il  possé- 
dait alors ,  doit  être  condamné  s'il  ne  le  restitue  pas ,  quoiqu'il  ait 
cessé  de  les  posséder,  dès  qu'il  en  a  depuis  recommencé  la  pos- 
session au  même  titre  ou  à  tout  autre  ». 

§.  IV.  Si  cette  action  est  accordée  indistinctement  contre  toutes 
sortes  de  personnes ,  et  même  contre  les  héritiers, 

XVII.  «  Le  fils  de  famille  est  également  passible  de  cette  action, 
s'il  est  en  état  de  représenter  la  chose  (2)  ». 

«  Lorsqu'un  esclave  détient  quelque  chose ,  son  maître  est  tenu 
de  le  représenter  ;  mais  si  en  étant  détenteur  à  l'insu  de  son  maî- 
tre ,  il  a  cessé  par  dol  de  posséder  la  chose ,  on  doit  intenter  contre 
le  maître  l'action  du  vol ,  ou  l'action  noxale  de  la  mauvaise  foi  ; 
mais  il  n'y  a  pas  lieu  dans  ce  cas  à  l'action  utile  en  représentation  ». 

XVIII.  «  Les  magistrats  municipaux  peuvent  également  être  ac- 
tionnés en  représentation ,  parce  qu'ils  ont  la  faculté  de  rendre  la 
chose  (3) ,  puisqu'il  est  constant  qu'ils  ont  celle  de  posséder  et 
d'acquérir  l'usucapion  ;  et  il  en  faut  dire  de  même  des  collèges  et 
autres  corporations  ». 

XIX.  «  L'héritier  peut  pareillement  intenter  cette  action  ,  non 
comme  héritier ,  mais  en  son  nom ,  et  l'héritier  du  possesseur  en 

(1)  Par  exemple  ,  si  le  demandeur  e'tait  sur  le  point  de  vendre  l'esclave. 

(2)  Ou  s'il  a  cesse'  par  dol  de  la  posséder  ;  car  quoique  les  fils  de  famille 
ne  puissent  pas  intenter  d'action  ,  on  peut  en  intenter  contre  eux ,  comme 
on  Ta  vu  ci-dessus  ,  liç.  5 ,  au  titre  des  jugemens. 

(3)  Car  bien  qu'ils  ne  soient  pas  cense's  posse'der  ni  pouvoir  représenter, 
cependant  ils  sont  censés  avoir  la  faculté  de  faire  représenter  par  la  per- 
sonne qui  possède  en  leur  nom ,  et  de  posséder  eux-mêmes  par  cette  per- 
sonne.   .  r 
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procédât  quserere  ,  an  heredi  et  in  heredem  danda  sit.  Plane  ex  dolo 
«iefuncti  danda  est  in  heredem  hœc  actio ,  si  locupletior  hereditas 
vo  nomine  facta  sit,  veluti  quod  pretium  rei  consecutus  sit.  /.  12. 
vS.  6.  Paul.  lib.  26,  ad  éd. 


ARTICULUS    III. 

Quœ  in  hac  actione  obscrvari  debeant ,  sive  ab  adore  sive  aju- 
dice  ,  et  quid  in  ea  veniat  prœstaiidum  ? 

§.  I.  De  officio  actoris  et  judicis. 

XX.  In  hac  actione  actor  omnia  nosse  débet,  et  dicere  (1)  ar- 
gumenta rei  de  qua  agitur.  /.  3.  Ulp.  lib.  il^.  ad  éd. 

At  vero  >  «  qui  ad  exhibendum  agit,  non  utique  dominum  se 
dicit,  nec  débet  ostendere  ,  quum  muitae  sint  causae  ad  exhiben- 
dum agendi».  d.  I.  3.  §.  1. 

XXI.  Judex  igîtur  summatim  debebit  cognoscere  an  ejus  in- 
tersit,  non  an  ejus  res  sit;  et  sic  jubere  vel  exhiberi  :  vel  non, 
quia  nihil  interest.  d.  I.  3.  §.  g. 

In  hac  autem  cognitione  an  actoris  intersit  rem  sibi  exhiberi, 
propter  aliquam  actionem  quam  de  ea  re  se  habere  dixit,  recte 
Pomponius  «ibidem  subjungit  :  judicem  per  arbitrium  sibi  ex  hac 
actione  comniissum ,  etiam  exceptiones  œstimare  quas  possessor 
objicit;  et,  si  qua  tam  evidens  sit  ut  facile  repellat  agentem  ,  de- 
bere  possessorem  absolvi  :  si  obscurior  vel  quse  habeat  altiorem 
quœstionem  ,  differendam  in  directum  judicium  ,  re  exhiberi  jussa. 
De  quibusdam  tamen  exceptionibus  ,  omnimodo  ipsum  debere  dis— 
ceptare  qui  de  ad  exhibendum  actione  judicat;  veluti  pacti  con- 
venti,dolimali ,  jurisjurandi ,  rei  quœ  judicata  est  ».  d.  I.  3.  §.  i3. 


Cœtera  quse  spectant  ad  officium  judicis  ,  ex  subjectis  palebunt. 

§.  II.  De  exhibitione  quœ  potissimum  venit  facienda  in  hoc 

judicio. 

XXII.  Postquam  judex  cognoverit  interesse  actoris  rem  ipsi  ex- 
hiberi ,  reumque  rei  exhibendae  facultatem  habere,  in terloquetur, et 
jubebit  rem  exhiberi. 


(2)  Binchershoek  emendat  in  discere  ;  nec  enim  ,  inquit,  in  hoc  judicio^ 
sccî  demum  in  judicio  vindicationis  tenetur  dicere  argumenta.  Scd  per 
exhibitionem  consequi  débet  ut  discat  omnia  argumenta  quge  ex  rei  exhibi- 
tione  et  inspectione  erui  possunt. 
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est  aussi  nommément  passible.  Il  est  donc  utile  d'examiner  si  elle 
est  accordée  à  l'héritier  et  contre  l'héritier.  Il  est  certain  que  l'hé- 
ritier en  est  passible  à  raison  du  dol  du  défunt,  dans  le  cas  où  la 
succession  en  a  tiré  quelque  profit ,  comme  par  exemple  s'il  avait 
reçu  le  prix  de  la  chose  ». 

ARTICLE  m. 

Ce  qu'il  y  ci  à  observer  dans  cette  action  de  la  part  du  demandeur 
et  de  la  part  du  juge ,  et  quelles  sont  les  condamnations  aux- 
quelles elles  peut  donner  lieu. 

§.  I.  De  ce  qui  est  à  observer  de  la  part  du  demandeur  et  du  juge. 

XX.  «  Le  demandeur  doit  connaître  la  chose  qu'il  réclame, et 
en  donner  (1)  tous  les  renseignemens  ». 

Mais  «  celui  qui  agit  en  représentation  ne  prétend  pas  pour  cela 
être  propriétaire ,  et  n'est  pas  tenu  de  prouver  qu'il  l'est ,  parce  que 
celte  action  peut  être  intentée  à  plusieurs  titres  ». 

XXI.  «  Le  juge  doit  donc  examiner  sommairement  si  le  deman- 
deur a  un  intérêt ,  et  non  si  la  chose  lui  appartient,  pour  ordonner 
ou  ne  pas  ordonner  la  représentation,  suivant  que  le  demandeur  y 
a  ou  n'y  a  pas  d'intérêt  ». 

Quant  à  la  connaissance  que  le  juge  doit  prendre  de  l'intérêt 
qu'a  le  demandeur  par  rapport  à  une  action  qu'il  prétend  avoir , 
Pomponius  «  ajoute  au  même  endroit  que  le  juge  nommé  pour  con- 
naître de  cette  action,  doit,  en  raison  du  pouvoir  qui  lui  est  délé- 
gué, examiner  le  mérite  des  exceptions  qu'oppose  le  possesseur;  et 
s'il  en  oppose  qui  doivent  faire  rejeter  la  demande ,  il  doit  l'ab- 
soudre :  mais  s'il  en  oppose  qui  soient  obscures  ,  ou  susceptibles 
d'une  plus  sérieuse  discussion,  il  doit  en  renvoyer  l'examen  à  la 
discusssion  principale  ,  après  avoir  ordonné  la  représentation.  Le 
juge  qui  connaît  de  l'action  en  représentation  doit  cependant  lui- 
même  discuter  à  fond  quelques-unes  de  ces  exceptions ,  telles  sont 
par  exemple  celles  qui  résultent  d'une  convention ,  de  la  mau- 
vaise foi,  du  serment,  ou  de  la  ebose  jugée  ». 

On  verra  par  ce  qui  suit ,  ce  qu'embrassent  les  fonctions  du  juge. 

§.  II.  De  la  représentation  qui  entre  principalement  dans  cette 

action. 

XXII.  Le  juge,  après  avoir  reconnu  l'intérêt  du  demandeur  à 
ce  que  la  chose  soit  représentée  ,  et  la  faculté  de  la  représenter 
dans  le  défendeur ,  ordonnera  par  un  interlocutoire  la  représenta- 
tion de  la  chose. 

(1)  Binchershoek  prétend  qu'il  faut  lire  discere ,  obtenir  connaissance , 
au  lieu  de  dicere  t  énoncer,  parce  que  ,  dit-il ,  ce  n'est  pas  dans  cette  action , 
mais  dans  l'action  en  revendication  qu'on  est  tenu  d'énoncer  les  raisons  de 
sa  demande  ;  mais  il  doit  obtenir  par  la  représentation  la  connaissance  des 
moyens  qui  résultent  de  la  chose  représentée. 
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«  Exhibere  autem  est  facere  in  publico  potestateni ,  ut  ei  qui 
agat,  experiundi  sit  copia  ».  /.  2.  Paul.  lib.  21.  aded. 

XXIII.  Quo  autem  loco  exhiberi  rcm  oporteat ,  vel  cujus  sump- 
tibus,videamus.  Et  Labeo  ait,  ibi  exhibendum  ubi  fuerit  quum  lis 
contestaretur,  periculo  et  impendiis  actoris  perferendam  perducen- 
damve  eo  loci  ubi  aetum  sit.  Pascere  plane  servum,  vestire  ,  curare  ? 
possessorem  oportere  ait. 


Ego  autem  arbitror  iuterdum  etiam  liœc  actorem  cognoscere 
oportere;  si  forte  ipse  servus  ex  operis  vel  artihcio  suo  solebat  se 
exhibere,  nunc  vero  cogitur  vacare.  Proinde,  etsi  apud  officium 
fuerit  depositus  exhibendus,  cibaria  debebit  aguoscere  qui  exhiberi 
desideravit ,  si  non  solebat  possessor  servum  pascere  :  nam,  si  so- 
lebat, sicuti  pascit,  ita  et  cibaria  potest  non  recusare. 


Interdum  tamen  eo  loci  exhiberi  débet  suis  (1)  sumptibus  :  si 
forte  proponas  ,  data  opéra  eum  in  locum  abditum  res  contulisse  ut 
actori  incommodior  esset  exhibitio.  Nam  in  hune  casum ,  suis  sump- 
tibus et  periculo  debebit  exhiberi  in  eum  locum  ubi  agatur  ,  ne  ei 
calliditas  sua  prosit.  /.  11.  §.  1.  Ulp.  lib.  23.  aded. 

XXIV.  Qualis  autem  exhiberi  débet  ?  Et  quidem  recte  videtur 
exhibitus  ,  quamvis  deterior  effectus. 

Unde ,  «  si  quis  hominem  debilitatum  exhibeat  vel  eluscatum  ,  ad 
exhibendum  factione)  quidem  absolvi  débet.  Exhibuit  enim ,  et  ni- 
hil  impedit  directam  actionem  talis  exhibitio. 

Poterit  tamen  agere  actor  ex  lege  Aquilia  de  hoc  damno.  /.  17, 
Ulp.  lib,  g.  de  omnib.  tribunalib. 

De  hac  specie  rescribunt  etiam  Diocletianus  et  Maximianus  : 
«  Exhibitionis  necessitate  tenetur,  qui  facultatem  habens,  culpam 
vel  doïum  in  explendo  praecepto  committit  ;  ita  ut ,  si  rem  deterio- 
rem  exhibuit ,  œquitas  exhibitionis  perficiat  ut ,  quamvis  ad  exhi- 
bendum agi  non  (2)  possit,  in  factum  (3)  tamen  actio  contra  eum 
detur  ».  /.  7.  cod.  h.  t. 

XXV.  Cœterum ,  non  videtur  res  exhiberi ,  nisi  in  eadem  causa 
exhibeatur. 

(1)  Id  est ,  possessoris. 

(2)  Quia,  quamvis  deterior  ,  tamen  est  exhibita. 

(3)  Ad  instar  legis  Aquiliae  queç  forte  posset  deficere  ;  quia  non  suo  cor- 
pore  eam  effecisset  detenorem. 
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«  Représenter  une  chose,  c'est  la  présenter  en  public  de  ma- 
nière que  le  demandeur  puisse  la  revendiquer  ». 

XXI II.  «  Voyons  donc  en  quel  lieu  et  aux  frais  de  qui  la  repré- 
sentation doit  se  faire.  Labeo  dit  que  la  chose  doit  être  repré- 
sentée où  elle  était  dans  le  tems  que  l'action  a  été  intentée, et  que 
c'est  aux  frais,  périls  et  risques  du  demandeur  qu'elle  doit  être 
transportée  dans  le  lieu  de  1  action  ;  mais  que  c'est  toujours  le 
possesseur  qui  doit  nourrir ,  vêtir  et  soigner  l'esclave  à  repré- 
senter ». 

»  Toutefois  je  pense  qu'il  y  a  des  cas  où  le  demandeur  doit  être 
chargé  de  cette  dépense  ,  comme  par  exemple  si  l'esclave  était  dans 
l'usage  de  pourvoir  à  son  entretien  par  son  travail  ou  son  indus- 
trie, et  qu'il  soit  empêché  de  le  faire  dans  ce  cas.  Par  conséquent 
si  l'esclave  a  été  remis  entre  les  mains  des  officiers  de  justice  ,  c'est 
à  celui  qui  en  a  demandé  la  représentation  ,  de  pourvoir  à  sa  nour- 
riture ,  si  le  possesseur  n'était,  pas  dans  l'usage  d'y  pourvoir;  mais 
dans  le  cas  contraire ,  le  possesseur  doit  continuer  de  le  nourrir». 

»  Quelquefois  cependant  le  possesseur  doit  représenter  la  chose 
à  ses  dépens  dans  le  lieu  de  la  contestation  (1),  comme  par  exem- 
ple s'il  l'a  recelée  dans  un  endroit  caché ,  afin  qu'il  fiit  plus  difficile 
au  demandeur  de  la  faire  représenter  :  car  dans  ce  cas  il  doit  la  re- 
présenter dans  le  lieu  de  la  contestation  à  ses  risques  et  périls , 
afin  que  sa  fraude  ne  lui  profite  pas  ». 

XXIV.  Mais  dans  quel  état  la  chose  doit-elle  être  représentée  ? 
et  si  la  représentation  semble  être  régulière,  bien  que  la  chose 
soit  dans  un  état  de  détérioration. 

»  Celui  qui  représente  un  esclave  devenu  infirme  ou  borgne, 
doit  à  la  vérité  être  absous  quant  à  la  demande  en  représentation  ; 
car  il  l'a  réellement  représenté;  cependant  une  telle  représentation 
n'arrête  point  l'effet  de  l'action  directe  ». 

»  Le  demandeur  pourra  donc  intenter  contre  lui  l'action  de  la 
loi  Aquilia ,  pour  le  dommage  causé  dans  la  personne  de  cet  es- 
clave ». 

Un  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  dit  aussi  sur  cette  espèce  : 
«  Celui  qui  ayant  la  faculté  d'exhiber  la  chose ,  le  fut  avec  dol  ou 
mauvaise  foi,  est  tenu  de  la  manière  dont  il  satisfait  au  jugement; 
de  sorte  que  s'il  représente  la  chose  détériorée,  1  équité  veut  en- 
core qu'il  se  soit  acquité  par  rapport  à  la  représentation  (2)  ,  bien 
que  l'on  donne  contre  lui  une  action  en  fait  (3)  ». 

XXV.  Au  reste,  la  chose  n'est  censée  représentée  qu'autant 
qu'elle  est  dans  le  même  état. 

(1)  C'est-à-dire  ,  de  celui  qui  possède. 

(2)  Parce  que  la  chose  n'est  pas  moins  représentée,  quoiqu'on  larepré- 
sente  détériorée. 

(3)  A.  l'instar  de  la  loi  Aquilia ,  qui  pourrait  nVtre  plus  applicable, 
parce  que  ce  n'est  pas  par  son  fait  personnel  que  la  chose  a  e'te'  détériore'' 

Tome,   V.  9 
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Hinc  Ulpïanus  :  «  Quantum  autem  ad  banc  actionem  attinetj 
exbibcre ,  est  in  eadem  causa  praîslarein  qua  fuit  quum  judicium 
acciperclur  :  ut  quis  copiam  rei  babens  possit  exsequi  ;  actione 
quam  destinavit,  in  nullo  casu  'quam  intendit)  laesa,  quamvis  d) 
non  de  restituendo  ,  sed  de  exhibcndo  agatur  ».  I.  g.  §.  5.  lib.  2/^. 
ad  éd. 


«  Proïnde  si  post  litem  conlestatam  usucaptum  exbib<  at ,  non  vi- 
detur  exbibuisse,  quum  petilor  intentionem  (2)  suam  per  liderit. 
Et  ideo  absolvi  eum  non  oportere  ,  nisi  para  tus  sit  repetit  a  G) 
die  intentionem  suscipere  ;  ita  ut  fructus  sccundum  legem  (4)  aes- 
timentur  (5)».  d.  I.  9.  §.  6. 


Similiter,  «  si,  optione  intra  certum  tempus  data,  judicium  in 
id  tempus  extractum  est  quo  frustra  exhibcatur,  utilitas  petitoris 
conservetur». 

Quod  si  per  heredem  non  stetit  quominus  exbiberet  tempore 
îudicii  accipiendi,absolvendus  est  hères.  /.  10.  Paul.  lib.  26.  ad  éd. 

"XXVI.  crQuia  tamen  causa  petltori  in  bac  actione  restituitur,  Sa- 
Linus  putavit  partum  quoque  restituendem ,  sive  pruegnans  fuerit 
mulier ,  sive  postea  conceperit  ;  quam  sententiam  et  Pomponius 
probat» .  /.  9.  §.  7.  Ulp.  lib.  24«  ad  éd. 

«  Praeterea  utilitates ,  si  quse  amissœ  sunt  ob  boc  quod  non  exhi- 
beretur,  vel  tardius  quidexhiberetur,aestirnandaea  judice  sunt».  d. 
I.  9.  §.  8. 

lgitur  :  «  Sed  et  si  hereditas  amissa  (6)  sit  ob  boc  quod  servus 

(1)  Scnsus  est  :  quamvis  actor  egerit  duntaxat  ad  exhibendum ,  nondam- 
que  egerit  direeto  judicio  ut  res  sibi  restituatur:  tamen  res  exhibori  débet  in 
eadem  causa;  id  est,  sic,  ut  non  lsesa  sit  actio  quam  intendere  destinabat. 
Mihi  igitur  qui  rei  vindicationis  acturus  eram  ,  non  videbitur  res  exhiberi  , 
quœ  post  acceptum  ad  exhibendum  judicium  ,   ueril  a  pojsessorc  usucapta. 

(2)  Actionem  in  rem  ,  quse  non  potestei  competere  ,  dominio  rei  propter 
usucapionem  amisso.  * 

(3)  Id  est,  actionem  in  rem  suscipere  ,  quasi  mota  esset  repctita  die  ;  seu 
ante  moram  exhibitioni  factam  et  ante  complétant  rei  usucapionem. 

(4)  Legem  hic  intelligi  putat  Cujacius  legem  XII  Tab.  quse  de  duplis- 
fructibus  restituendis  cavebat ,  ut  vid.  supra  ,  lib.  6.  fit.  de  rei  vindic.  n.  ^o. 

(5)  Quasi  ex  illa  die  e  jsset. 

&t  Finge  servum  fuisse  heredem  institutum  ;  et ,  dum  mora  fit  ejus  ex- 
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C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Quant  à  ce  qui  concerne  cette  ac- 
tion, représenter  une  chose,  c'est  la  représenter  dans  l'état  où 
elle  était  au  commencement  du  procès,  afin  que  le  demandeur 
puisse  donner  suite  à  la  demande  qu'il  a  voulu  former;  car  dans 
aucun  cas  il  n'a  eu  l'intention  de  demander  une  chose  détériorée  , 
de  laquelle  ,  encore  qu'il  n'ait  pas  intenté  d'autres  actions  que  l'ac- 
lionen  représentation  (i) ,  il  doit  avoir  la  faculté  de  demander  la 
restitution  ». 

«  Par  conséquent  si  l'on  représente  la  chose  prescrite  depuis 
l'instance,  on  n'est  pas  censé  l'avoir  représentée,  puisque  le  de- 
mandeur ne  peut  plus  exercer  l'action  qu'il  se  proposait  d'intenter 
ultérieurement  (2);  d'où  suit  que  le  défendeur  ne  peut  pas  être  ab- 
sous, à  moins  qu'il  ne  soit  disposé  à  défendre  (3)  sur  l'action 
ultérieure  comme  il  l'a  fait  le  jour  où  il  a  intenté  la  première ,  de 
manière  que  les  fruits  en  soient  estimés  (4-)  d'après  la  loi  (5)  ». 

De  même  «  si  le  demandeur  avait  le  choix  pour  un  tems  déter- 
miné, et  que  le  procès  ait  été  traîné  en  longueur  afin  que  la  re- 
présentation devînt  inutile  ,  les  avantages  que  lui  donnait  cette  fixa- 
tion de  tems  lui  seront  conservés  ». 

»  Mais  l'héritier  sera  absous  s'il  n'a  pas  dépendu  de  lui  que  la 
chose  fut  présentée  à  l'époque  où  la  représentation  en  a  été  de- 
mandée ». 

XXVI.  «Cependant  comme  on  rend  dans  cette  action  au  de- 
mandeur tout  ce  qui  se  rattache  à  l'objet  de  sa  demande ,  Sabinus 
pense  qu'on  doit  lui  rendre  i'enfant  né  d'une  esclave ,  soit  qu'elle 
fût  enceinte  avant  la  contestation ,  ou  qu'elle  le  soit  devenue  de- 
puis. Pomponius  partage  cet  avis  ». 

«  Le  juge  doit  de  plus  estimer  les  avantages  que  la  chose  a  per- 
dus, soit  par  le  défaut  ou  par  le  retard  de  représentation  ». 

D'où  suit  que  «  si  une  succession  a  été  perdue  (6)  à  défaut  de  la 

(1)  Le  sens  est  que,  quoique  le  demandeur  n'ait  encore  agi  qu'en  repré- 
sentation ,  et  non  en  restitution  de  la  chose ,  elle  doit  cependant  être  repré- 
sentée dans  son  premier  état ,  afin  qu'il  ne  soit  point  lésé  daus  l'action  qui 
lui  reste  à  intenter.  Ainsi  la  chose  ne  sera  pas  censée  m'avoir  été  repré- 
sentée ,  à  moi  qui  veux  la  revendiquer,  si  elle  a  étc  prescrite  depuis  mon 
action  en  représentation. 

(2)  L'action  réelle  qui  ne  peut  pas  lui  appartenir,  puisqu'il  se  trouve 
dessaisi  de  la  propriété  par  l'effet  de  la  prescription. 

(3)  C'est-à-dire,  faire  rétrograder  l'action  réelle  jusqu'à  l'époque  oul'on. 
a  demandé  la  représentation,  à  laquelle  époque  elle  n'était  pas  prescrite. 

(4)  Cujas  pense  que  par  la  loi  il  faut  entendre  ici  la  loi  des  douze  Ta- 
bles ,  qui  ordonnait  de  rendre  le  double  des  fruits,  comme  on  l'a  vu  ci- 
dessus  ,  liv.  6  ,  au  titre  de  la  revendication  d'une  chose. 

(5)  Comme  s'il  eut  intenté  cette  dernière  action  à  la  même  époque  que 
la  première. 

(6)  Supposez  que  l'esclave  institué  héritier  soit  mort  pendant  qu'on  était 
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»on  exhibeatur ,  aequissimum  est  sestimari  officîo  judicis  damnum 
hereditatis».  /.  n.  Ulp.  lib.  2.4.  aded, 

Denique  in  hoc  judicio  venit  omnis  utilitas  quam  habuisset  actor 
si  res  exhibita  fuisset.  «  Etideo  Neratius  ait,  utilitatem  actoris  ve- 
nire  in  sestimationem,  non  quantf  res  sit;  quae  utilitas  ,  inquit,  in- 
terdurn  minoris  erit  quam  res  erit».  Sup.  d.  I.  g.  d.  §.  8.  v.  fin.  . 


XXVII.  Ëxhactenus  dictis  liquet  maie  definiri  quidsitexliibere, 
dum  «  apud  Labeonem  (Pithanon)  ita  scriptum  est  :  exhibet  qui 
praestat  ejus  de  quo  agitur  praesentiam». 

«  Nam  etiam  qui  sistit ,  praestat  ejus  de  quo  agitur  praesentiam  , 
nec  tamen  eum  exhibet.  Et  qui  mutum  ,  aut  furiosum ,  aut  infantem 
exhibet  non  potest  videri  ejus  praestare  praesentiam;  nemo  enim 
ex  eo  génère  praesens  satis  apte  appellari  potest  (1)  ».  l.fin.ff.  de 
verb.  signif.  Pomp.  lib.  18.  epist. 

Quid  est  igitur  exhibere  seu  restituere  in  hoc  judicio  ?  Nimirum 
«restituit,  non  tantum  qui  solum  corpus,  sed  etiam  qui  omnem  rem 
conditionemque  reddita  causa  praestet,et  tota  restitutio  juris  est 
interpretatio(2)  ».  d.  l.Jin.  §.  1. 

§.  III.  Quœ  aliœ  prœter  exhibitionem ,  aut  exhibitionis  loco , 
prœstanda  venianl  in  hac  actione  ? 

XXVIII.  Vidimus  in  hoc  judicium  venire  ut  res  exhibeatur. 

ïnterdum  venit  duntaxat  ut  de  ea  exhibenda  caveatur.  Enimvero , 
«  si  quis  facultatem  restituendi  non  habeat ,  licet  possideat ,  tamen 
ad  exhibendum  non  tenebitur.  Ut  puta,  si  in  fuga  servus  sit,  ad 
hoc  plane  solum  tenebitur,  ut  caveat  se  exhibiturum,  si  in  potes- 
tatem  ejus  pervenerit.  Sed  etsi  non  sit  in  fuga ,  permiseris  autem 
ei  ubi  velit  morari,  idem  erit  dicendum.  Aut  si  peregre  a  te  mis- 
sus  sit,  vel  in  prœdiis  tuis agat,ad  hoc  solum  teneberis  ut  cayeas». 
/.  5.  §.  6.  Ulp.  lib.  24.  ^d  éd. 


Et  generaliter,  «  si  justa  ex  causa  statim  exhiberi  res  non  possit, 
jussu  judicis  cavere  debebit,  se  illo  die  exhibiturum  ».  /.  12.  §.  5. 
Paul.  lib.  26.  aded. 


hibitioni ,  interiit:  unde  non  potest  dominus  jubere  eum  adiré  hereditatem. 

(1)  Et  tamen  exhibet. 

(1)  Id  est,  ficri  débet  secundura  internretationem  juris,  non  verbo  tenus. 
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représentation  d'un  esclave ,  l'équité  demande  qu'on  fasse  entrer 
dans  l'estimation  des  intérêts  dus  au  demandeur ,  la  perte  de  cette 
succession  ». 

Enfin  ,  on  doit  faire  entrer  dans  cette  action  tous  les  avantages 
que  le  demandeur  a  perdus  à  défaut  de  représentation  de  la  chose; 
«  et  c'est  pourquoi  Neratius  dit  qu'il  ne  faut  pas  considérer  la  va- 
leur de  la  chose ,  mais  l'intérêt  que  le  demandeur  avait  à  ce  qu'elle 
fût  représentée,  intérêt,  dit -il,  quelquefois  moins  considérable 
que  la  chose  ». 

XXVII.  Il  suit  de  ce  qu'on  vient  de  dire,  qu'on  définit  mal  la 
représentation  de  la  chose  ,  en  disant ,  «  comme  on  lit  dans  Labeo  , 
que  représenter  la  chose  dont  il  s'agit,  c'est  la  rendre  présente  ». 

»  Car  celui  qui  vient  ester  en  justice,  rend  présent  celui  qui 
était  cité,  et  cependant  ne  le  représente  pas.  La  personne  qui  re- 
présente un  muet,  un  fou  ou  un  enfant,  ne  peut  pas  non  plus 
être  réputée  les  rendre  présens  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  qu'aucun 
d'eux  soit  réellement  présent  aux  yeux  de  la  loi  (i)  ». 

Qu'est-ce  donc  qu'exhiber  ou  représenter  dans  cette  action? 
«  Représenter  ou  exhiber,  s'entend  de  celui  qui  représente  non- 
seulement  le  corps  de  la  chose ,  mais  encore  toutes  les  choses-  qui 
la  constituent  et  qui  s'y  rattachent ,  et  cette  interprétation  de  la 
représentation  est  celle  qui  est  admise  en  droit  (2)  ». 

§.  III.  Quelles  sont  les  autres  choses  qui  entrent  dans  cette  ac- 
tion, et  qui ,  outre  l'exhibition  de  la  chose ,  peuvent  tenir  lieu 
d'exhibition. 

XXVIII.  Nous  avons  vu  que  cette  action  exigeait  l'exhibition 
de  la  chose. 

Mais  quelquefois  il  suffit  de  donner  caution  de  l'exhiber.  En  ef- 
fet, «  si  un  individu  n'a  pas  la  faculté  d'exhiber  la  chose  demandée , 
quoiqu'il  la  possède  ,  il  n'est  pas  tenu  de  l'exhiber;  comme  si,  par 
exemple ,  l'objet  à  représenter  est  un  esclave  en  fuite ,  il  ne  sera 
certainement  tenu  que  de  donner  caution  d'en  effectuer  la  repré- 
sentation dès  qu'il  sera  en  son  pouvoir  de  la  faire  :  et  s'il  n'est  pas 
en  fuite,  mais  que  vous  lui  ayiez  permis  d'habiter  où  il  voudra ,  il 
en  sera  encore  de  même  :  ou  si  vous  l'avez  envoyé  dans  un  pays 
étranger,  ou  bien  dans  vos  terres ,  vous  serez  seulement  tenu  de 
donner  caution  ». 

Et  en  général  «s'il  y  a  une  juste  raison  pour  que  la  chose  de- 
mandée ne  puisse  pas  être  représentée  sur-le-champ ,  le  juge  doit 
ordonner  au  défendeur  de  donner  caution  de  la  représenter  à  jour 
fixe  ». 

en  demeure  de*le  représenter ,  auquel  cas  son  maître  ne  peut  pas  lui  or- 
donner d'accepter  la  succession. 

(1)  Cependant  elle  les  représente. 

(2)  C'est-à-dire ,  que  ce  mot  s'entend  dans  le  sens  du  droit ,  et  non  dans 
son  sens  littéral. 
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XXIX.  Interdum  venît  in  hac  actione,  non  solum  ut  res  exhi- 
beatur ,  sed  et  ut  ejus  tollendi  actori  potestas  fiât-,  scilicet  quunr 
fcs  de  cujus  proprielate  nullam  mihi  facis  controversiam ,  in  tuo 
fundo  est. 

Sic  auiem  tollere  débet,  ut  totum  tollat.  Nam  «  item  Celsus  seri- 
bit,  stercus  quod  in  areatn  meam  congessisti ,  per  ad  exhibendum 
actioncm  posse  te  consequi  ut  tollas  ;  sic  tamen  ut  totum  tollas  : 
caeterum  alias  non  posse  ».  L  5.  §.  3.  Ulp.  lib.  i!+.  ad  éd. 

Sed  et  de  indemnitate  reo  caveri  débet. 

V.  G.  «  Sed  et  si  ratis  delata  si t  vi  fluminis  in  agrum  alterius, 
posse  eum  convenir!  ad  exbibendum ,  Neratius  scribit.  Unde  queerit 
Neratïus  utrum  de  futuro  duntaxat  damno  ,  an  et  de  pruiterilo  ,  do- 
mino agri  cavendum  sit?  Et  ait,etiam  de  preeterito  caveri  opor- 
tere  ».  d.  L  5.  §.  \. 


XXX.  «  Praeterea  in  hac  actione  notamdum  est ,  quod  reus  con— 
îumax  per  in  litem  jusjurandum  petitoris  damnari  possit  ci ,  judice 
quantilatem  taxante  ».  /.  3.  §.2.  id.  ibid. 

Consonat  quod  rescribit  Àlexander  :  «Non  ignorabit  judcx,si 
instrumenta  tuï  juris,  quœ  pênes  diversam  partem  fuisse  proba- 
veris,  ab  iisdem  non  exhibeantur,  jurisjurandi  in  litem  facullatem 
deferri  tibi  oportere  »,  /.  4«  cod.  h.  I. 

LIBER  UNDECIMUS. 

TITULUS    I. 

De  interrogationibus  in  jure  faciendis  ,  et  interrogatoriis 

actionibus . 

Hic  liber,  qui  in  calée  secundae  Digestorum  partis  adjeclus 
est,  continet veluli  supplementum  quorumdam  titulorum  hujusce 
partis. 

Àc  primo  quidem  actioni  ad  exhibendum  de  qua  in  titulo 
proxime  superiori  actum  est,  hic  statim  subjunguntur  actiones 
înterrQgatoriœ ,  quasi  quodammodo  affines.  Quemadmodum  enini 
si  quis  veltt  in  /'<?/«  agere  ,  aut  aclione  in  rem  scripta  experiri ,  ab 
hac  actione  ad  exhibendum  incipit  ;  ita  sœpe  si  quis  personali  ac- 
tione agere  vellet,  ab  his  interrogaloriis  actionibus  incipiebat. 

Qttafi  ad  has  interrogatorias  actiones  pertinent,  in  très  dislrî- 
buernus  sectiones  :  in  prima  videbimus  quibus  casibus  locum  habe- 
rent;  de  quo  quis  respondere  teneatur,  et  an  statim;  in  secunda 
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XXIX.  On  ordonne  quelquefois  dans  cette  action ,  non-seule- 
ment que  la  chose  soit  représentée  ,  mais  encore  que  le  demandeur 
puisse  l'enlever  ou  l'emmener,  comme  par  exemple  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  dont  la  propriété  n'est  pas  contestée. 

Mais  le  demandeur  doit  enlever  la  chose  toule  entière:  «car 
Celse  dit  que  vous  pouvez  intenter  contre  moi  l'action  en  repré- 
sentation, pour  être  autorisé  à  enlever  le  fumier  que  vous  avez  dé- 
posé sur  mon  terrain;  mais  qu'il  faut  que  l'enlèvement  soit  fait  en 
entier, autrement  vous  ne  pouvez  m'actionner  en  représentation  ». 

On  doit  aussi  fournir  caution  au  défendeur  de  l'indemniser. 

Par  exemple,  «  si  des  trains  de  bois  ont  été  portés  par  la  vio- 
lence du  fleuve  sur  le  terrain  d'aulrui ,  Neratius  dit  que  vous  avez 
action  contre  le  propriétaire  pour  vous  les  faire  représenter.  Le 
même  Neratius  demande  s'il  suffit  de  fournir  caution  au  proprié- 
taire du  terrain  pour  le  dommage  qu'il  pourra  craindre ,  ou  s'il 
faut  la  lui  donner  pareillement  pour  le  dommage  qu'il  a  déjà 
éprouvé  ;  et  il  répond  qu'il  faut  ïa  donner  pour  l'un  et  l'autre  ». 

XXX.  «  Il  faut  en  outre  observer  dans  cette  action  que  si  le  dé- 
fendeur fait  défaut ,  le  juge  peut  le  condamner  ,  sur  le  serment  du 
demandeur  ,  à  des  dommages-intérêts  fixés  et  déterminés  par  le  ju- 
gement ». 

Conformément  à  ce  rescrit  d'Alexandre  :  «  Le  juge  n'ignorera 
pas  que  si  vous  prouvez  que  les  titres  de  votre  droit  sont  au  pou- 
voir de  quelqu'un  qui  refuse  de  les  représenter,  il  faut  alors  vous 
déférer  le  serment  sur  le  dommage  qui  en  résulte». 

LITRE   ONZIÈME. 

TITRE    I. 

Des  interrogatoires  qui  se  font  en  justice .,  et  des  actions 
qui  y  sont  relatives. 

Ce  livre  qui  a  été  ajouté  à  la  fin  de  la  seconde  partie  du  Digeste , 
est  comme  une  espèce  de  supplément  à  quelques  titres  de  cette  se- 
conde partie. 

Premièrement,  à  l'action  en  représentation  dont  on  vient  de 
traiter  dans  le  titre  précédent,  auquel  sont  jointes  immédiatement 
les  actions  interrogatoires  comme  ayant  affinité  avec  cette  action. 
En  eftet,  comme  celui  qui  veut  intenter  une  action  réelle,  ou  la 
poursuivre,  commence  par  intenter  l'action  en  représentation  de 
la  chose  ,  de  même  celui  qui  veut  intenter  une  action  personnelle 
a  coutume  de  commencer  par  une  action  interrogatoire. 

Nous  diviserons  ce  qui  concerne  ces  actions  interrogatoires  en 
trois  sections.  Dans  la  première,  nous  examinerons  en  quels  cas 
ces  actions  ont  lieu,  sur  quel  objet  le  défendeur  est  tenu  de  ré- 
pondre, s'il  doit  le  faire  sur-le-champ  :  dans  le  second,  quels  sont 
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de  effectu  înterrogationîs  in  jure:  in  tertia  pauca  de  jure  novo  sub- 
jungemus. 

SECTIO    I. 

Quibus  casibus  interrogatcriœ  actiones  locum  haberent ,  item  an 
de  alio  qtiam  de  se  interrogatus  qui  s  res pondère  teneatur ,  et 
an  slalim  ? 

§.  I.    Quibus  casibus  permitlatur  in  jure  interrogare ,  et  de  qua  re  quis 

respondere  teneatur. 

Variis  casibus  interrogalio  injure  permittebatur  :  ut  is  qui  ali- 
qua  actione  acturus  erat,  et,  ob  aliquod  factum  quod  ignorabat, 
non  satis  perspectum  habere  poterat  an  et  pro  qua  parte  adversus 
aliquem  hsec  actio  competeret,  tum  in  jure  interrogare  poss^et  an- 
tequam  super  ea  actione  judicium  acciperet. 

I.  Hoc  prsecipue  permittebatur  crediloribus  defuncti ,  qui  igno- 
rantes an  ab  herede  adita  esset  hereditas  necne  ,  scire  non  poterant 
an  adversus  ipsum  actionibus  quas  adversus  defunctum  habebant, 
jure  agere  possent. 

Hiuc  Ulpianus  :  «  Edictum  de  interrogationibus  ideo  prsetorpro- 
posuit,  quia  sciebat  difficile  esse  ei  qui  heredem  bonorumve  pos- 
sessorem  convenit,  probare  aliquem  esse  beredem  bonorumve  pos- 
sessorem  ».  I.  lib.  22.  ad  éd. 

et  Quia  plerumque  difficilis  probatio  aditœ  bereditatis  est  ».  /.  3. 
Paul.  lib.  i7].  ad  éd. 

Neque  solum  an  beres  sit  ,aliquis  in  jure  interrogari  potest  7  sed 
et  ex  qua  parte. 

«  Toties  autem  beres  in  jure  interrogandus  est  qua  ex  parte  beres 
sit,  quoties  adversus  eum  actio  instituitur  ,  et  dubitat  actor  qua  ex 
parte  is  cum  quo  agere  velit,  hères  sit.  Est  autern  interrogatio 
tune  necessaria ,  quum  in  personam  sit  actio,  et  ita  si  certumpe- 
tetur,  ne ,  dum  ignoret  actor  qua  ex  parte  adversarium  defuncto 
beres  extiterit,  interdum  plus  petendo  aliquid  damni  sentiat  (1)». 
/.  1.  Callistrat.  lib.  2.  edicti  monitorii. 

«Illud  quœritur,  an  quis  cogatur  respondere  utrum  extestamento 
hères  sit,  et  utrum  suo  nomine  ci  quœsita  sit  hereditas,  an  per 
eos  quos  suo  juri  subjectos  habet ,  vel  per  eum  cui  hères  extitit  ? 
Summatim  igitur  prsetor  cognoscere  debebit,  quum  quseretur  an 
quis  respondere  debeat  quo  jure  hères  sit ,  ut ,  si  valde  interesse 


(1)  Scripserat  jurisconsultus  causa  cadat.  Nam  jure  Pandectarum  ,  qui 
plus  petebat,  causa  cadebat.  Quum  autem  jure  Juslinianeo  alia  sit  pœna 
plus  petitionis ,  ut  vid.  supra  lib.  5.  //'/.  dejudiciis,  Tribonianus  haec  verba 
substitua,  aliquid  damni  sentiat. 
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les  effets  de  l'interrogatoire  en  justice  :  dans  le  troisième,  nous 
ajouterons  quelque  chose  du  droit  nouveau  à  cet  égard. 

SECTION    I. 

>■ 
JDans  quels  cas  les  actions  interrogatoires  ont  lieu  ;  si  l'interrogé 
doit  répondre  sur  ce  qui  concerne  tout  autre  que  lui  P  et  s'il 
doit  répondre  sur-le-champ. 

§.  I.  En  quels  cas  il  est  permis  défaire  subir  un  interrogatoire  en  justice  t 
et  sur  quoi  l'interrogé  doit  répondre. 

L'interrogatoire  en  justice  avait  lieu  dans  plusieurs  cas,  afin  que 
celui  qui,  disposé  à  intenter  une  action,  et  ne  pouvant  pas ,  à  cause 
de  quelques  faits  qu'il  ignorait  ,  déterminer  jusqu'à  qu'elle  point 
celte  action  pouvait  être  intentée  contre  quelqu'un  ,  put  le  faire  in- 
terroger avant  d'exercer  cette  action. 

I.  On  accordait  cette  permission  principalement  aux  créanciers 
du  défunt,  lesquels,  ignorant  si  son  héritier  avait  accepté  la  suc- 
cession ou  non,  ne  pouvaient  pas  savoir  s'ils  étaient  fondés  à  di- 
riger contre  lui  les  actions  qu'ils  avaient  contre  le  défunt. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Le  préteur  a  donné  son  édit  des 
interrogatoires,  parce  qu'il  savait  qu'il  était  difficile  à  l'individu 
qui  voulait  actionner  l'héritier  ou  le  possesseur  des  hiens  de  la 
personne  décédée,  de  prouver  à  celui  qu'il  actionnerait,  qu'il  était 
possesseur  des  biens  ,  ou  héritier  du  défunt  ». 

«  Parce  que  la  preuve  d'une  adition  d'hérédité  est  ordinairement 
très-difficile  à  faire  » . 

On  peut  demander  à  celui  qu'on  fait  interroger  en  justice  ,  non- 
seulement  s'il  est  héritier,  mais  encore  pour  quelle  portion. 

«  On  peut  faire  interroger  en  justice  un  héritier ,  sur  la  quo- 
tité de  sa  portion,  toutes  les  fois  que  celui  qui  intente  l'action 
ignore  pour  quelle  portion  celui  qu'il  veut  actionner  est  héritier. 
Cet  interrogatoire  est  alors  nécessaire,  puisque  l'action  est  per- 
sonnelle ,  et  que  le  demandeur  d'une  chose  certaine  ,  ignorant 
pour  quelle  portion  son  adversaire  est  héritier,  s'exposerait  à  lui 
demander  plus  qu'il  ne  pourrait  lui  demander,  et  à  encourir  quel- 
que dommage  en  demandant  trop(i)». 

<(  Un  individu  ,  dira -t-on  ,  est-il  forcé  de  répondre  s'il  est  hé- 
ritier en  vertu  du  testament,  si  c'est  en  son  nom  qu'il  a  demandé 
la  succession ,  si  c'est  au  nom  de  personnes  qui  soient  sous  sa 
puissance,  ou  au  nom  de  celui  qui  l'a  institué  héritier?  Le  pré- 
teur doit  donc  examiner  sommairement   si  un  individu  doit  ré- 

(1)  Le  jurisconsulte  Callistrate  avait  rlit  causa  cadat ,  parce  que ,  sui- 
vant le  droit  des  Pandectes  ,  celui  qui  demandait  plus  qu'il  ne  lui  était  du  , 
perdait  sa  cause  ;  mais  le  droit  de  Justinien  ayant  substitué  à  cette  peine 
celle  de  la  plus/pétition  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  :  liç.  5  ,  au  titre  des  jn- 
gemens  ;  Tribonien  a  substitue  les  mois  aliquid  daim li  senti at. 
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eompererit ,  plenius  responderi  jubeat.  Quge  obtinere  debent  no» 
solum  in  heredibus,  sed  etiam  in  honorariis  successoribus  ».  /.  g. 
§.  6.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 


«Denîque  Julianus  scribît:eum  quorue  ci"  est  hereditas  resti- 
tuta ,  debere  in  jure  interrogatum  respOfid,:re  an  ei  hereditas  sit 
restituta  (i)  ».  d.  I.  g.  §.  7. 

II.  Alios  casus  refert  Paulus  in  quibus  potest  quis  interrogarï 
in  jure  antequam  cum  eo  judicium  accipiatur.  Ita  ille  :  «  In  jure  in- 
terrogatus  au  fundum  possideat ,  quaero  an  respondere  cogendus- 
sit ,  et  quota  ex  parte  fundum  possideat?  Respondi,  Javolenus  scri- 
bit  possessorem  fundi  co^i  debere  respondere  quota  ex  parte  fun- 
dum possideat,  ut ,  si  minore  ex  parte  possidere  se  dicat,  in  aliam? 
partem  qùae  non  dcfenderetur ,  in  possessionem  actor  mittatur. 
/.  20.  §.  1.  Paul.  lib.  2.  quœst. 

«.  Idem  est  si  damni  infecti  caveamus(2).  Nam  et  hic  respondere 
débet  quota  ex  parte  ejus  sit  pnedium  ut  ad  eam  partem  stipula- 
tionem  accommodemus.  Pœna  autem  non  repromittentis  hsec  est, 
ut  in  possessionem  eamus  ;  et  ideo  (eo)  pertinet  scire  an  possi- 
deat ».  /.  20.  §.  2.  Paul,  lib:  2.  quœst. 

Igïtur  «  non  alienum  est ,  eum  a  quo  damni  infecti  stipulari  ve- 
limus  ,  interrogare  in  jure  an  sedes  ejus  vel  locus  sit  ex  quo  dam- 
num  timeatur,  et  pro  qua  parte;  ut,  si  neget  suum  prsedium  esse, 
nec  caveat  damni  infecti,  aut  (3)  cedere,  aut,  si  resisteudum  pu- 
iaverit ,  quasi  dolo  versalus  tradere ,  compellatur».  /.  10.  Paul. 
lib.  4-8.  ad  éd. 

III.  «  De  œtate  quoque  (interdum)  interrogatus  respondere  de- 
liehît  ».  /.  11.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Et  generaliter  «  ubicumque  judicem  aequitas  moverit ,  œque 
oporterefieriinterrogationemdubium  non  est»./.  21.  Ulp.  lib.  22. 
ttd  éd. 

IV.  De  quacumque  re  autem  interrogatio  fiât,  de  se  duntaxat, 
non  de  alio  respondere  cogi  quis  potest. 

Nam  «  alius  pro  alio  non  débet  respondere  cogi  an  hères  sit. 


(1)  Nam  in  ipsum,  restituta  herctlitate  ,  actiones  ex  Trebelliano  tran- 
seimt.  Hoc  igilur  credttorum  interest  scire  ,  ut  simul  sciant  an  eum  conve- 
nire  possint. 

(2)  Id  est,  caveri  desideremus. 

(3)  Pœna  igitur  menrlacii  erit ,  ut,  nuîla  amplius  cognitione  habita,  te- 
weatar  aut  cavere  damni  infecti ,  aut  ceriere  possessione  ;  quce  si  resisten 
tîuoT  putaverit,  ipsi  manu  militari  auferetur.. 
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pondre  à  la  question  s'il  est  héritier,  afin  que  dans  le  cas  où  Ton  a 
un  intérêt  majeur  à  le  savoir,  il  lui  ordonne  de  répondre  catégo- 
riquement; ce  qui  doit  être  observé  non-seulement,  à  l'égard  des 
héritiers  civils  ,  mais  encore  à  l'égard  de  ceux  qui  le  sont  en  vertu 
du  droit  honoraire  ». 

«  Enfin  ,  Julien  dit  que  celui  à  qui  l'on  a  fait  restitution  d'une 
succession  ,  est  obligé  de  répondre  si  elle  lui  a  été  restituée,  lors- 
qu'il est  interrogé  en  justice  sur  ce  fait  (  1)  ».  > 

II.  Paul  rapporte  d'autres  cas  où  un  individu  peut  être  inter- 
rogé en  justice  avant  que  l'instance  soit  liée.  «  Celui  qui  possède 
un  fonds,  dira-t-on,  est-il  obligé  de  répondre  en  justice  s'il  pos- 
sède ce  fond,  ou  qu'elle  partie  il  en  possède?  Je  réponds  que, 
suivant  l'opinion  de  Javolenus ,  le  possesseur  d'un  fonds  est  obligé 
de  dire  s'il  le  possédait  tout  entier  ^  ou  seulement  en  partie,  afin 
que  s'il  nié  le  possédait  pas  tout  entier,  le  demandeur  puisse  se  faire 
envoyer  en  possession  de  ce  qu'il  ne  posséderait  pas  ». 

«  11  en  est  de  même  dans  le  cas  où  l'on  demande  caution  d'un 
dommage  prévu  (2)  ;  car-  celui  à  qui  on  la  demande  doit  déclarer 
quelle  portion  il  possède  de  la  maison  ,  pour  qu'on  y  conforme  la 
demande.  La  peine  du  refus  est  de  souffrir  l'envoi  en  possession  : 
c'est  pourquoi  il  importe  au  demandeur  de  savoir  si  le  défendeur 
possède  la  chose  ». 

Ainsi  «  il  convient  de  demander  à  celui  qu'on  attaque  à  raison 
d'un  dommage  prévu  ,  si  la  maison  ou  l'édifice  de  la  part  duquel  on 
craint  ce  dommage,  lui  appartiennent  en  tout  ou  en  partie,  afin 
que  s'il  le  nie  ,  ou  qu'il  refuse  de  donner  caution,  il  soit  forcé  de 
céder  la  possession  (3);  et  que  dans  le  cas  de  résistance  il  soit 
forcé  d'y  renoncer  en  punition  de  sa  mauvaise  foi  ». 

ÏIÏ.  «  Quelquefois  aussi  l'interrogé  doit  répondre  sur  son  âge  ». 

Et  en  général  «  il  n'est  pas  douteux  que  l'interrogé  ne  doive 
répondre  aux  interrogats  que  l'équité  du  juge  portera  à  lui  faire  ». 

IV.  Quel  que  soit  l'objet  de  l'interrogatoire ,  l'interrogé  n'est 
tenu  de  répondre  que  pour  lui,  et  ne  doit  pas  répondre  pour  un 
autre. 

En  effet ,  «  personne  ne  peut  être  forcé  de  répondre  qu'un  au- 
tre est  ou  n'est  pas  héritier,  parce  qu'on  ne  peut  pas,  dans  un  in- 

(1)  Parce  que  d'après  le  sénatus-consulte  Trebellien,  la  succession  ayanfc 
été  restituée,  il  est  passible  des  actions.    Les  créanciers  ont  donc  intérêt  à. 
ce  qu'il  réponde,  pour  savoir  s'ils  peuvent  agir  contre  lui. 

(2)  C'est-à-dire,  si  nous  intentons  action  pour  demander  cette  caution. 

(3)  La  peine  de  son  imposture  sera  donc  d'être  tenu,  sans  autre  con- 
naissance de  cause  ,  à  renoncer  à  la  possession  de  la  chose  ,  ou  à  donner 
caution  du  dommage;  et  même  ,  en  ca*  de  résistance ,  la  chose  lui  sera  en- 
levée de  force. 


l4-0  LI1Ï.  XT.  PANDECTARUM  TIÏ.  I. 

De  se  enim  débet  qnisin  judîcîo  înterrogarî ;  hoc  est,  quum  ipse 
convenitur  ». /.  g.  §.  3.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Igitur  ,  qui  procuratoris  nomine  experitur ,  non  punitur,  si  in- 
terrogatus  de  ea  re  quse  spectet  eum  cujus  nomine  agit ,  non  res- 
ponderit. 

Hinc,  «  si  filius  ,  cum  pro  pâtre  suo  ageret,  taceat  interrogatus , 
omnia  perinde  observanda  erunt  ac  si  non  esset  interrogatus  (1)». 
/.  ig.  Papinian.  lib/è.quœst. 

«  An  ergo  non  videatur  defendere,  si  non  responderit ,  viden- 
dum?  Quod  utique  et  consequens  erit  dicere,  quia  non  plane  dé- 
fendit ».  Sup.  d.  I.  g.  §.  4.  v.Jîn. 

§.  II.  An  et  qiiando  spatium  ad  respondendum  detur? 

V.  Interrogatus  respondere  statim  débet. 

Interdum  tamen  ad  respondendum  spatium  conceditur.  V.  G. 
«  Qui  interrogatur  an  hères  vel  quota  ex  parte  sit ,  vel  an  in  po- 
testate  habeat  eum  cujus  nomine  noxali  judicio  agitur  ,  ad  delibe- 
randum  tempus  impetrare  débet ,  quia  si  perperam  confessus  fue- 
rit ,  incommodo  aft^citur  ».  I.  5.  Gaius  ,  lib,  3.  ad  éd.  prov. 

«  Et  quia  hoc  defunctorum  interest ,  ut  habeant  successores  ;  in- 
terest  et  viventium  ne  pryecipitentur,  quandiu  juste  délibérant  ». 
/.  6.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Maxime  autem  ad  respondendum  quis  urgeri  non  débet  in  specie 
de  qua  ita  Ulpianus  :  «  Interdum  interrogatus  quis  an  hères  sit, 
non  cogitur  respondere,  ut  puta,  si  controversiam  hereditatis  ab 
alio  patiatur  ;  et  ita  divus  Hadrianus  constituât ,  ne  aut  negando  se 
heredem ,  prsejudicet  sibi  ;  aut  dicendo  (se)  heredem ,  illigetur  etiani 
ablala  sibi  hereditate».  d.  I.  6.  §.  1. 


SECTIO    II. 
De  effeclu  interrogationis  in  jure. 

VI.  Interrogationis  in  jure  is  effectus  est ,  ut  veritas  quam  ac- 
toris  interest  scire ,  patefiat;  aut  ex  falsa  responsione  contumaciave 
sua  reus  obligetur. 

Etenim  ,  »  voluit  praetor  astringere  eum  qui  convenitur,  ex  sua 
in  judicio  responsione  ;  ut  vel  conhtendo ,  vel  mentiendo ,  sese 

(1)  Nulla  erit  taciturnitatis  pœna  ;  nam  nemo  nisî  de  se  respondere  te- 
netur.  Tantum  ob  hoc  quod  non  respondeat,  non  videtur  defendere  patrem, 
adeoque  non  admittitur  ad  agendum  ;  nerno  enim  ad  agendum  pro  aliquo 
admittitur ,  nisi  eum  defendat  si  reconveniatur.  (ut  vid.  supra  ,  lib.  3.  tit.  de 
procuratorib.  n.  3o.)  Nullum  igitur  erit  judicium  ,  adeoque  inanis  interru- 
gatio  j  et  omnia  in  codem  statu  sunt  ac  si  interrogatus  non  esset. 
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terrogatoire ,  demander  à  l'interrogé  ce  qui  ne  le  concerne  pas , 
quand  il  est  actionné  pour  lui-même. 

Lorsqu'on  est  appelé  en  justice  comme  fondé  de  pouvoirs  d'un 
autre  ,  on  ne  peut  donc  pas  être  puni  pour  n'avoir  pas  répondu  sur 
ce  qui  concerne  celui  dont  on  est  fondé  de  pouvoirs. 

C'est  pourquoi  «  si  un  fils  qui  fait  les  affaires  de  son  père  ,  re- 
fuse de  répondre  à  l'interrogatoire  qui  lui  est  fait ,  il  faut  observer 
la  même  chose  que  s'il  n'eût  pas  été  interrogé  (i)  ». 

«  11  faut  donc  examiner  si ,  en  ne  voulant  pas  répondre  ,  il  est 
censé  ne  pas  défendre  son  client;  et  il  est  naturel  de  le  penser, 
puisque  son  silence  rend  la  défense  incomplète  ». 

§.  II.  Si  on  doit  et  quand  on  doit  donner  un  délai  pour  répondre, 

V.  L'interrogé  doit  répondre  sur-le-champ. 

Cependant  on  lui  donne  quelquefois  un  délai.  Par  exemple, 
celui  à  qui  on  demande  s'il  est  héritier  pour  quelque  partie ,  ou 
s'il  avait  en  sa  puissance  l'esclave  pour  le  délit  duquel  on  pour- 
suit par  l'action  noxale,  doit  obtenir  un  délai  pour  répondre,  parce 
que  s'il  a  mal-à-propos  répondu  affirmativement ,  il  a  donné  lieu 
contre  lui  à  une  action  qui  peut  lui  être  préjudiciable  ». 

«  Et  comme  ce  délai  est  avantageux  aux  défunts ,  afin  qu'ils  aient 
des  successeurs,  les  héritiers  ont  également  intérêt  à  ce  que  trop 
de  précipitation  ne  leur  préjudicie,  quand  ils  ont  des  raisons  de 
délibérer». 

On  ne  doit  pas  surtout  presser  l'interrogé  de  répondre  dans  une 
espèce  telle  que  celle  sur  laquelle  Ulpien  dit  :  «  Quelquefois  celui 
à  qui  on  demande  s'il  est  héritier,  n'est  pas  tenu  de  répondre, 
par  exemple  dans  le  cas  où  on  lui  conteste  la  succession  ;  ce  qui 
est  confirmé  par  un  rescrit  d'Adrien ,  afin  qu'en  répondant  qu'il 
n'est  point  héritier,  il  ne  se  porte  point  préjudice  ,  et  qu'en  se  dé- 
clarant héritier,  il  ne  contracte  point  des  obligations  qu'il  devrait 
remplir,  si  par  événement  il  ne  l'était  pas  ». 

SECTION    IL 
De  l'effet  de  l'interrogatoire  en  justice. 

VI.  L'effet  de  l'interrogatoire  en  justice  est  d'établir  la  vérité 
que  le  demandeur  a  intérêt  desavoir,  ou  d  obliger  le  défendeur  en 
vertu  de  sa  fausse  réponse  ou  de  son  silence. 

En  effet,  «  le  préteur  a  voulu  que  celui  qui  serait  actionné  fut 
lié  par  sa  réponse  en  justice  ,  qu'ainsi  son  aveu  ou  son  désaveu  fus- 

(i)  Il  n'y  a  point  de  peine  porte'e  contre  son  silence ,  parce  que  personne 
n'est  tenu  die  re'pondre  pour  un  autre  :  seulement  il  est  censé'  ne  pas  de'fendre 
son  père  en  ne  répondant  pas  ,  et  par  conse'quent  n'est  pas  admis  à  agir, 
parce  que  personne  n'est  admis  à  agir  pour  quelqu'un ,  à  moins  qu'il  ne  le 
de'tende  en  reconvention,  c'est-à-dire  sur  une  citation  re'itérée  ,  comme  on 
l'a  vu  ci-dessus^  au  titre  qui  traite  des  procureurs  ou  fondés  de  procuration 
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oneret  :  simul  etiam  portionis  pro  qua  qtiîsque  hères  extitït ,  ex 
interrogatione  certioretur  ».  /.  4-  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Circa  obiigationem  autem  quse  ex  falsa  responsione  contrahïtur, 
hœc  potissimum  quœrenda  sunt  :  i°.  quœ  obligatio  ex  falsa  res- 
ponsione contrahatur;  20.  quae  concurrere  oportcat  ut  contrahatur; 
3°.  quis  hanc  obiigationem  possit  contraliereet  erga  quem  contra- 
hatur. Ilsec  singulis  articulis  dispiciemus. 

Articulo  ultimo  agemus  de  obligatione  quœ  nascitur  ex  contu- 
macia  ejus  qui  non  respondet. 

ÀRTICULUS   I. 

Quœ  obligatio  ex  falsa  responsione  contrahatur  ? 

înterrogatus  in  jure,  vel  confitetur  quod  non  est,  vel  negat 
quod  est. 

§.  I.  De  casu  quo  quis  confessus  sit  quod  non  est. 

VII.  Qui  confessus  fuerit  quod  non  est,  ex  responsione  sua  fit. 
obnoxius  aclioni  quam  actor  habebat  quidem  ,  sed  non  adversus  ip- 
sum ,  perinde  ac  obnoxius  foret,  si  verum  esset  quod  confessus  est. 

Hoc  est  quod  ait  Ulpianus  :  «  Qui  înterrogatus  responderit,  sic 
tenetur  quasi  ex  contractu  obligatus  pro  quo  puisabatur ,  dum  ab 
adversario  interrogetur.  Sed  etsi  a  prsetore  fuerit  înterrogatus,  ni- 
hil  facit  prsetoris  (1)  auctoritas  ;  sed  ipsius  responsum  ,  sive  men- 
dacium  ».  /.  11.  §.  9.  lib.  22.  aded, 

Hinc  «  si  quis  in  jure  înterrogatus ,  an  quadrupcs  quse  paupe- 
riem  fecit  ejus  sit,  responderit;  tenetur(2)».  /.  7.  Ulpian.  lib.  18. 
ad  éd. 

Similiter,  «  si  quis  quum  hères  non  esset,  înterrogatus  respon- 
derit ex  parte  heredem  esse;  sic  convenietur  atque  si  ex  parte  hères 
esset  :  fides  enim  ei  contra  se  habebitur  ».  d.  I.  11.  §.  1. 

Item  ,  «  qui  ex  quadrante  hères ,  vel  omnino  quum  hères  non 
esset,  responderit  se  heredem  exasse;  in  assem  instituta  actione 
convenietur  ».  d.  I.  4-.  §.  2. 

VIII.Talis  autem  transferetur  actio  adversus  eum  qui  confessus 
est  quod  non  est ,  qualis  adversus  alium  competebat. 


(1)  Id  est,  non  ideo  quod  ab  ipso  prœtore  fuerit  înterrogatus  ,  obliga- 
bitur  ;  quum  perinde  obligetur  et  si  ab  adversario  fuerit  înterrogatus,  sci- 
licet  in  jure. 

(2)  Obnoxius  est  aclioni  de pauperie ,  perinde  ac  si  rêvera  ejus  esset. 
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sent  à  charge  ou  à  décharge  contre  lui ,  et  qu'on  sût  par  sa  réponse 
pour  qu'elle  portion  il  était  héritier  dans  une  succession  ». 

11  faut  examiner  par  rapport  à  l'obligation  qui  résulte  d'une 
fausse  réponse  ,  principalement,  i°.  quelle  obligation  on  contracte 
par  une  fausse  réponse;  2°.  quelles  choses  doivent  concourir  pour 
que  cette  obligation  ait  lieu  ;  3°.  par  qui  et  envers  qui  cette  obli- 
gation est  contractée.  Ce  que  nous  allons  examiner  dans  trois  ar- 
ticles séparés. 

On  verra  dans  le  dernier  quelle  est  l'obligation  qui  résulte  du 
silence  de  celui  qui  ne  répond  pas. 

ARTICLE    I. 

Quelle  obligation  naît  d'une  fausse  réponse. 

Celui  qui  est  interrogé  en  justice  avoue  ce  qui  est  faux,  ou  nie 
ce  qui  est  vrai. 

§.  I.  Du  cas  où  il  avoue  ce  qui  n'est  pas  vrai. 

VII.  Celui  qui  a  avoué  une  chose  qui  n'était  pas  vraie ,  s'est 
soumis  par  cette  réponse  à  l'action  qu'avait  le  demandeur;  lequel 
toutefois  n'a  pas  contre  lui  celle  qu'il  aurait  si  ce  qu'il  a  avoué  eût 
été  vrai. 

C'est  ce  que  dit  Ulpien.  «  Celui  qui ,  interrogé  en  justice  ,  a  ré- 
pondu, est  tenu  par  sa  réponse  comme  il  le  serait  par  le  contrat 
en  vertu  duquel  il  aurait  été  actionné  ;  mais  lors  même  qu'il  aurait 
été  interrogé  par  le  préteur ,  ses  obligations  n'en  deviendraient  pas 
plus  grandes  (i).  Il  n'est  obligé  que  par  sa  réponse  ou  son  men- 
songe ». 

D'où  suit  que  «celui  à  qui  on  a  demandé  si  un  animal  qui  avait 
causé  du  dommage  lui  appartenait ,  a  répondu  affirmativement,  est 
tenu  du  dommage  sur  son  aveu  (2)». 

De  même  «  celui  à  qui  on  a  demandé  s'il  n'était  pas  héritier ,  et 
qui  a  répondu  qu'il  l'était  en  partie ,  bien  qu'il  ne  le  fût  point  du 
tout,  sera  actionné  comme  s'il  était  héritier  en  partie  ,  parce  qu'en 
effet  il  le  sera  d'après  sa  déclaration  ». 

«  Celui  qui  étant  héritier  pour  un  quart ,  ou  qui  ,  ne  l'étant 
point  absolument,  a  répondu  qu'il  était  héritier  de  toute  la  suc- 
cession, sera  actionné  comme  s'il  était  unique  héritier  ». 

VIII.  L'action  qui  a  lieu  contre  celui  qui  a  avoué  ce  qui  n'était 
pas  vrai ,  sera  celle  qui  aurait  eu  lieu  contre  celui  qui,  en  faisant  le 
même  aveu  ,  aurait  dit  la  vérité. 

(l)  C'est-à-dire  ,  qu'il  ne  sera  pas  obligé  parce  qu'il  a  été  interrogé  par 
le  préteur  lui-même,  plus  qu'il  ne  le  serait  quand  il  n'aurait  été  interrogé 
en  justice  que  par  son  adversaire. 

(a)  Il  est  soumis  à  l'action  de  pauperie  ,  c'est-à-dire,  à  l'action  donnée 
à  cause  du  dégât  ou  du  dommage  que  l'animal  a  pu  faire  ,  comme  si  le  qua- 
drupède lui  appartenait. 
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Unde,  «  exceptionibus  quse  institutis  judicîïs  contra  reos  actîo- 
nibus  opponuntur,  etiam  is  uti  potest  qui  ex  sua  responsione  con- 
venitur  ;  veluti  pacti  conventi ,  rei  judicatœ,  et  cœteris  ».  /.  12. 
§.   1.  Paul.  lib.  17.  ad  éd. 

IX.  An  autem  ,  eo  qui  ex  sua  confessione  tenetur  solvente  ,  li- 
beratur  ille  adversus  quem  rêvera  actio  competit?  Ita  quidem ,  si 
alieno  nomine  duntaxat  adversus  illum  competit  :  quod  si  proprio 
nomine  adversus  illum  competat,  non  liberatur;  nisi  is  qui  con- 
fessus est ,  quasi  ipsius  defensor  aut  procurator  confessus  sit. 

Igitur,  «  si  servum  alienum  alius  in  jure  suum  esse  responde- 
rit;  altero  (1)  solvente,  alter  liberatur».  /.  26.  §.  3-JJ.  de  noxalib. 
action.  Paul.  lib.  18  ad  éd. 

V.  G.  «Si  quis  interrogatus  de  servo  qui  damnum  dédit,  res- 
ponderit  suum  esse  servum ,  tenebitur  lege  Aquilia  quasi  dominus  : 
et,  si  cum  eo  aclum  sit  qui  respondit  (2),  dominus  ea  actione  libe- 
ratur ».  /.8.  Paul.  lib.  22.  ad  éd. 

Ergo  «  qui  servum  alienum  responderit  suum  esse,  si  noxali 
judicio  conventus  sit,  dominum  libérât  ». 

«Aliter  atque  si  quis  confessus  sit  se  occidisse  servum  quem  alius 
occidif,  vel  si  quis  responderit  se  heredem  :  nam ,  his  casibus, 
non  liberatur  qui  fecit,  vel  qui  hères  est». 

«  Nec  haec  inter  se  contraria  sunt.  Nam  superiori  casu,  ex  persona 
servi  duo  (3)  tenentur  :  sicut  in  servo  communi  dicimus;  ubi  al- 
tero convento,  alter  quoque  liberatur.  At  is  qui  confitetur  se  oc- 
cidisse vel  vulnerasse ,  suo  nomine  tenetur  :  nec  débet  impunitum 
esse  delictum  ejus  qui  fecit ,  propter  eum  qui  respondit  ;  nisi  (4) 
quasi  defensor  ejus  qui  admisit  (5;  vel  heredis,  litem  subiit  hoc  gé- 
nère. Tune  enim  in  factum  exceptione  data ,  surnmovendus  est  ac- 
tor  ;  quia  ille  negotiorurn  gestorum ,  vel  mandati  actione  recepturus 
est  quod  prsestitit.  Idem  est  in  eo  qui  mandato  heredis,  heredem 
se  esse  respondit ,  vel  quum  eum  alias  defendere  vellet  ».  /.  20.  ibid. 

(1)  Id  est ,  si  solvat  dominus  servi ,  liberatur  qui  respondit  ;  et  vice  versa. 

(2)  Cujacius  censet  supplendum  ,  et  solverit. 

(3)  Quasi  diceret:  duo  pro  servo  tenf-ntur,  qui  solus  delictum  admi.sit. 
Unde,  altero  solvente  ,  perinde  ac  si  servus  ipse  solvisset ,  ambo  liberantur. 

(4)  Qui  occidîl ,  solvente  eo  qui  respondit ,  non  liberatur  ;  ideo  ne  sci— 
licet  impunitum  sit  ipsius  delictum.  Sed  haec  ratio  cessât ,  si ,  is  qui  respon- 
dit, ex  mandato  ejus  ita  respondit;  aut  ut  ejus  defensor  se  liti  obtulit. 
Quum  enim  refundere  tencatur  ex  causa  mandati  quod  solvit  is  qui  res- 
pondit, impunitum  non  erit  ejus  delictum  :  nec  gequum  est  ut  bis  hoc 
praestet. 

(5)  Delictum. 
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C'est  pourquoi  «  celui  qui  est  actionné  en  vertu  de  sa  réponse, 
peut  opposer  à  la  demande  formée  contre  lui  toutes  les  exceptions 
permises  aux  défendeurs ,  telles  que  celles  résultant  de  la  conven- 
tion ,  de  la  chose  jugée,  et  autres  », 

IX.  Mais  l'individu  qui ,  n'étant  tenu  que  par  son  aveu  ,  a  payé  , 
libère-t-il  celui  contre  qui  on  aurait  réellement  eu  action?  Il  le 
libère  s'il  est  actionné  au  nom  d'un  autre  ;  mais  il  ne  le  libère  pas 
s'il  l'est  en  son  nom  propre,  à  moins  qu'il  n'ait  agi  comme  son  dé- 
fenseur ou  comme  son  fondé  de  pouvoirs. 

D'où  suit  que  «  la  personne  qui  a  répondu  que  l'esclave  d'un 
autre  lui  appartenait ,  libère  celui  à  qui  il  appartient  (i)». 

Par  exemple  ,  «  si  quelque  interrogé  en  justice  a  répondu  qu'un 
esclave  qui  avait  causé  du  dommage  lui  appartenait ,  il  sera  tenu 
du  dommage  comme  s'il  était  le  maître  de  cet  esclave ,  en  vertu  de 
la  loi  Aquilia;  et  si  on  a  agi  contre  celui  qui  a  répondu  (2)  ,1e  vé- 
ritable maître  sera  libéré  ». 

Ainsi  «  celui  qui  ayant  répondu  que  l'esclave  d'un  autre  lui  ap- 
partenait ,  a  été  en  conséquence  condamné  sur  une  action  noxale  , 
libère  le  maître  de  cet  l'esclave  ». 

»  Mais  il  en  est  autrement  de  l'individu  qui  a  avoué  avoir  tué  un 
esclave  qui  l'avait  été  par  un  autre ,  ou  qui  s'est  déclaré  héritier 
bien  qu'il  ne  le  fut  pas ,  parce  que  dans  ces  cas  le  véritable  assassin 
et  le  véritable  héritier  ne  sont  pas  libérés  ». 

»  Et  il  n'y  a  pas  de  contradiction  réelle  en  cela ,  parce  que ,  dans 
le  premier  cas ,  il  y  a  deux  personnes  obligées  au  nom  de  l'es- 
clave (3) ,  comme  nous  avons  dit  en  parlant  d'un  esclave  com- 
mun pour  le  délit  ou  dommage  duquel  l'un  des  maîtres  ayant  été 
condamné ,  l'autre  est  libéré  :  mais  l'individu  qui  avoue  avoir  tué  ou 
blessé,  est  obligé  en  son  propre  nom,  et  sa  déclaration  ne  doit 
pas  empêcher  que  celui  qui  est  réellement  l'auteur  de  meurtre  ou 
de  blessure  soit  puni ,  à  moins  que  (4)  celui  qui  a  fait  cette  décla- 
ration n'ait  eu  intention  de  défendre  le  coupable  (5)  ou  son  héritier; 
car  alors  le  demandeur  qui  voudrait  encore  poursuivre  l'auteur  du 

(1)  C'est-à-dire  ,  si  le  maître  de  l'esclave  paie  ,  la  caution  sera  libe're'e  , 
et  réciproquement. 

(2)  Cujas  pense  qu'il  faut  ajouter,  et  qui  a  payé. 

(3)  C'est  comme  s'il  disait  que  deux  personnes  sont  passibles  de  l'action 
noxale  pour  l'esclave  qui  seuî  acummis  le  d'-lit  ;  d'où  suit  que  l'un  des  deux 
payant ,  ils  sont  tous  deux  libe'rés  comme  si  l'enclave  eût  payé  lui-même. 

(4)  Le  véritable  meurtrier  n'est  pas  libéré  parce  que  celui  qui  a  répondu 
a  payé,  son  délit  ne  devant  pas  rester  impuni  ;  mais  ce  principe  ne  peut 
pas  être  invoqué  si  celui  qui  a  répondu  l'a  fait  en  vertu  d'un  mandat,  ou 
s'est  offert  à  défendre  sur  l'action,  parce  que  dans  ce  cas  le  coupable  est 
tenu  ,  en  vertu  du  mandat,  à  rembourser  tout  ce  qui  a  été  payé  par  celui 
«jui  a  répondu  pour  lui  ;  que  son  délit  n'est  pas  impuni ,  et  qu'il  serait  in- 
juste de  le  lui  faire  expier  deux  fois. 

(5)  Qui  a  commis  le  délit. 

Tome  V,  10 
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Ita  tamen  exceptio  dabitur ,  si  solvendo  sit  is  adversus  quem 
prius  actum  est. 

Hinc  ,  «  qui  ex  parte  dimidia  hères  erat,  quum  absenlem  cohe- 
redem  suun  defendere  vellet;  ut  satisdationis  onus  evitare  pos- 
set  (i),  respondit  se  solum  heredern  esse  :  et  condemnatus  est. 
Quserebat  actor  ,  quum  ipse  solvendo  non  esset  (2)  ,  an  ,  rescisso 
superiore  judicio,  in  eum  qui  rêvera  hères  erat,  actio  dari  debe- 
ret?  Proculus  respondit,  rescisso  judicio  posse  agi.  ldque  est  ve- 
rum  ».  /.  18.  Julian.  lib.  [+.  ad  Urseium  Ferocem. 

§.  II.  De  altero  casu  quo  quis  negat  quod  est. 

X.  Quum  quis  negat  quod  est,  hsec  mendacii  pœna  est  ,ut  actio 
qiise  adversus  ipsuni  non  in  solidum  competebat ,  in  solidum  com- 
petat. 

Hinc,  «  si  quum  esset  quis  ex  semïsse  hères,  dixcrit  se  ex  qua- 
drante  ;  mendacii  banc  pœnam  fert ,  quod  in  solidum  conveniatur. 
Non  enim  debuit  mentiri ,  dum  se  minoris  portionis  heredern  as- 
severabat  ».  /.  1,1.  §.  3.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

«  Si  servus  non  sit  unius  ,  sed  plurium  ,  et  omnes  mentiti  sunt 
eum  in  sua  potestate  non  esse ,  vel  quidam  ex  illis ,  aut  dolo  fece- 
runt  quominus  sit  in  potestate  ,  unusquisque  illornm  tenebitur  in 
solidum  (3) ,  quemadmodum  tenerentur  si  haberent  in  potestate (4-). 
Is  vero  qui  nihil  dolo  fcccrit  quominus  in  rotestate  habere t ,  vel 
non  negavit ,  non  tenebitur  (5)  ».  /.  17.  Ulp.  lib.  38.  ad  éd. 

(c)  Alieno  nomine  defendebat ,  sed  volebat  existiniari  proprio  nomine 
defendere  ;  ut  vitaret  onus  sa'isdacionis  judicatum  solvi  quse  exigitur  ab 
omnibus  qui  alieno   nomine  défendant. 

(2)  Ered ,  si  solvendo  fuit,  licet  nondum  judicato  satisfeceril ,  dene— 
ganda  est  actio  adversus  eum  qui  rêvera  hères  est  ;  quum  per  judiciurh 
quod  eum  priore  acceptum  est ,  videatur  quasi  novatio  facta  ,  et  obligalio 
in  eum  translata. 

(3)  Sine  noxee  deditione.  Vide  supra ,  lib.  9.  tit.  de  noxalib.  act.  n.  19. 

(4)  Ant.  Faber  ad  h.l.  censet  subaudiendum  nec  vellent  noxœ  dedere. 
Qui  mentitur  se  non  babere  servum  ,  aut  qui  dolo  desiit  eum  habere ,  amlio 
nobint  eum  noxee  dedère  :  ideo  enim  is  mentitur,  ille  desinit  habere  ,  ne 
noxee  dedant  ;  er»o  a?quc  debent  solidam  lilis  œstimationem  prsestare  ,  at- 
que  illi  qui  servum  possident,  nec  eum  volunt  noxœ  dedere. 

(5)  Scilicet  non  tenebitur  in  solidum ,  qui  non  negavit   et  possidet  :  \$ 
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délit,  serait  repoussé  par  une  exception  ,  puisque  celui  qui  a  payé 
la  condamnation,  a  lui-même  l'action  de  la  gestion  des  affaires  ou 
du  mandat  contre  le  délinquant ,  pour  ce  qu'il  a  payé  à  cet  égard. 
Il  en  est  de  même  de  la  personne  qui  a  répondu  qu'elle  était  héri- 
tière ,  étant  fondée  de  procuration  du  véritable  héritier ,  ou  vou- 
lant le  défendre  ». 

Cette  exception  ne  sera  cependant  donnée  qu'autant  que  celui 
contre  qui  on  a  intenté  l'action  sera  solvable. 

C'est  pourquoi  «  un  individu  qui  était  héritier  pour  moitié ,  ayant 
dit  qu'il  l'était  pour  le  tout ,  et  voulant  défendre  son  cohéritier 
absent  sans  être  obligé  de  donner  caution  (i) ,  a  été  condamné;  le 
demandeur  le  trouvant  insolvable  (2),  désirait  savoir  si  le  premier 
jugement  était  susceptible  de  rescision ,  afin  de  pouvoir  alors  in- 
tenter action  contre  le  véritable  héritier.  Proculus  a  répondu  qu'il 
le  pouvait ,  et  cela  est  vrai  ». 

§.  II.  Du  second  cas  où  V interrogé  a  nié  ce  qui  n'était  pas  vrai* 

X.  Lorsqu'on  a  nié  ce  qui  était  vrai ,  la  peine  du  mensonge  est 
de  supporter  en  entier  l'action  dont  on  ne  devait  supporter  l'effet 
qu'en  partie. 

C'est  pourquoi  «  si  un  individu  étant  héritier  pour  moitié,  a 
répondu  qu'il  l'était  pour  un  quart,  la  peine  résultant  de  cette 
fausse  assertion  sera  d'être  actionné  pour  le  tout ,  parce  qu'il  n'a  pas 
dû  assurer  qu'il  était  héritier  pour  moindre  partie  qu'il  ne  l'était 
réellement,  et  qu'il  en  a  imposé  à  cet  égard  ». 

«  Si  un  esclave  n'appartient  point  à  un  seul ,  mais  à  plusieurs  ,  et 
que  tous  ou  plusieurs  d'entre  ces  maîtres  aient  déclaré  qu'il  n'était 
point  en  leur  puissance,  ou  aient  recouru  au  dol  pour  qu'il  cessât 
dy  être ,  tous  seront  obligés  solidairement  (3)  comme  si  l'esclave 
était  en  leur  possession  (4)  ;  mais  celui  qui  n'aura  pas  fait  cette 
fausse  déclaration ,  ni  cessé  par  dol  de  posséder  l'esclave ,  ne  sera 
point  passible  de  cette  peine  (5)  ». 

(1)  Il  défendait  au  nom  d'un  autre  ;  mais  il  voulait  paraître  défendre  en 
son  nom  personnel  ,pour  éviter  de  donner  la  caution  du  jugé  ,  laquelle  est 
exigée  de  tous  ceux  qui  défendent  au  nom  d'un  autre. 

(2)  Si  donc  il  était  solvable,  enrore  qu'il  n'ait  pas  satisfait  au  jugé,  il 
faudrait  refuser  action  contre   celui  qui  est  réellement  héritier  ,  puisque 
par  l'instance  liée  avec  le  premier,  il  parait  y  avoir  eu  une  espèce  de  no— 
vation  et  de  transport  d'obligations. 

(3)  Sans  avoir  la  faculté  d'abandonner  l'esclave  pour  le  dommage.  Yoy. 
ci-dessus  ,  liç.  9 ,  tit.  des  actions  noxales. 

(4)  Antoine  Dufaur,  sur  cette  loi,  pense  qu'il  faut  sous-entendre  nec 
relient  noccœ  dederc.  Celui  qui  dit  faussement  qu'il  n'a"  pas  l'esclave,  et 
celui  qui  a  cessé  par  dol  de  le  posséder  ,  ne  peuvent  ni  l'un  ni  l'autre  l'aban- 
donner pour  le  dommage  ;  car  l'un  en  impose  ,  et  l'autre  a  cessé  de  l'avoir, 
pour  qu'ils  ne  soient  pas  l'un  ou  l'autre  obligés  de  l'abandonner.  Us  doivent 
donc  payer  l'estimation  qui  en  sera  faite  comme  s'ils  eussent  possédé  l'es— 
«lave,  sans  avoir  eu  l'intention  de  l'abandonner. 

(5)  Celui  qui  n'a  pas  nié  avoir  l'esclave ,  et  qui  l'avait,  ne  sera  pas  tenu 
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Et  hsec  quidem  de  pœna  débitons  qui  negat  se  debere  quod 
débet. 

XI.  Quod  si  creditor  neget  sibi  deberi,  mendacii  pœna  erit  ut 
actionem  amittat. 

Hinc  Papinîanus  :  «  Quidam  (i)  in  jure  interrogatus ,  nihil  sibi 
debere  tutoris  beredes  respondit.  Eum  actionem  jure  amisisse,  res- 
pondi.  Licet  enim  non  transactionem ,  secl  donationis  hsec  verba 
esse  quis  accipiat  (2)  ;  attamen  eum  qui  in  jure  confessus  est,  suam 
confessionem  infirmare  non  posse».  /.  29.  §.  1.  ff.  de  donatiomb. 
lib.  12.  resp, 

ARTICULUS   II. 

Quœnam  concurrere  oportcat  ut  exfalsa  responsione  obligalio 

conlrahatur  ? 

Ut  ex  falsa  responsione  obligatio  contrahatur ,  sex  concurrere 
oportet  :  i°.  ut  in  jure  facta  sit;  20.  ut  inter  eos  qui  in  jure  stare 
possint  ;  3°.  ut  possibile  sit  quod  responsione  continetur;  4°«  ut 
de  ea  re  eum  aliquo  sit  actio  ;  5°.  ut  dolo  malo  aut  lata  culpa  quis 
falso  responderit;  6°.  denique,  ut  is  qui  respondit,  re  intégra  non 
retractaverit  banc  responsionem.  ^ 


§.  I.  Requiri  injure  responsum  esse,  et  inter  eos  qui  injure  stare 

possint. 

XII.  i°.  «Quod  ait  prsetor  :  qui  in  jure  interrogatus  responderil, 
sic  accipiendum  est,  apud  magistratus  populi  romani,  vel  prae- 
sides  provinciarum  ,  vel  alios  judices.  Jus  enim  eum  solum  locum 
esse  ,  ubi  juris  dicendi  vel  judicandi  gratia  consistât,  vel  si  domi, 
vel  in  itinere  boc  agat».  /.  4-  §•  *«  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 


aulem  qui  nec  in  potestate  habet ,  nec  dolo  fecit  quominus  haberet ,  nulla- 
tenus  tenebitur. 

(1)  Hsec  et  species  :  Herccles  tutoris  ,  anlequam  agerenl  contraria  actione 
adversus  quemuam  pupillum  ,  quum  metuerent  ne  (si  peterent  quod  tutor 
impendit ,  non  deducto  quod  tutor  posset  ipse  quondam  pupillo  debere)  in 
pœnam  plus  petitionis  inciderent ,  interrogaverunt  hune  quondam  pupillum 
an  ipsi  quid  deberetur. 

(2)  Quondam  pupillus  contendebat  ex  bac  responsione  se  non  amisisse 
jus  crediti  sui ,  quia  bœc  responsio  non  potest  contincre  transactionem  , 
quae  non  fit  sine  aliquo  dato  promisso  aut  rctento  ;  sed  ad  summum  videri 
potest  continere  donationem  quee  in  persona  minoris  non  valet  :  hsec  erat 
ratio  dubitandi.  Tamcn  définit  Papinianus  ,  eum  amisisse  jus  crediti  y  non 
vi  donationis ,  sed  vi  confessionis  in  jure. 
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La  même  peine  est  applicable  au  débiteur  qui  a  dit  ne  rien  de- 
voir de  ce  qu'on  lui  demande. 

XI.  Si  un  créancier  dit  que  son  débiteur  ne  lui  doit  rien,  la 
peine  résultant  de  cette  fausse  déclaration  sera  de  perdre  son  action 
contre  ce  débiteur. 

C'est  pourquoi  Papinien  dit  :  «  Quelqu'un  ayant  affirmé  en  jus- 
tice (i)  que  les  héritiers  de  son  tuteur  ne  lui  devaient  rien,  j'ai  ré- 
pondu qu'il  était  déchu  de  son  action  contre  eux ,  parce  que  ,  bien 
qu'on  puisse  dire  que  cette  assertion  n'est  pas  une  transaction ,  et 
qu'elle  ne  puisse  être  considérée  que  comme  une  donation  (2) , 
celui  qui  a  fait  cette  même  déclaration  ne  peut  du  moins  pas  de- 
mander qu'elle  soit  annullée  ». 

ARTICLE    II. 

Des  choses  qui  doivent  concourir  pour  qu'une  fausse  réponse  pro- 
duise une  obligation. 

Six  choses  doivent  concourir  pour  qu'une  obligation  naisse  d'une 
fausse  réponse.  Il  faut  i°.  qu'elle  ait  été  faite  en  justice  ;  20.  qu'elle 
ait  été  faite  entre  personnes  qui  aient  droit  d'ester  en  justice; 
3°.  que  le  contenu  de  la  réponse  soit  possible  ;  4-°-  qu'il  y  ait  ac- 
tion intentée  à  cet  égard;  5°.  que  celui  qui  a  fait  cette  réponse, 
l'ait  faite  de  mauvaise  foi  ou  par  une  faute  inexcusable  ;  6°.  enfin , 
que  celui  qui  a  fait  cette  réponse  ne  l'ait  pas  rétractée  pendant  que 
les  choses  étaient  encore  entières. 

§.  I.  Il  faut  que  la  réponse  ait  été' faite  en  justice  et  entre  per- 
sonnes capables  d'ester  en  justice. 

XII.  i°.  «  Ce  que  dit  le  préteur,  en  disant  celui  qui  a  répondu 
à  V interrogatoire  qui  lui  a  été  fait  en  justice  ,  s'entend  de  celui 
qui  a  répondu  devant  les  magistrats  du  peuple  romain ,  les  prési- 
dens  des  provinces,  ou  autres  juges.  En  effet,  le  mot  justice  si- 
gnifie le  lieu  où  le  magistrat  doit  siéger  pour  rendre  la  justice , 
même  lorsqu'il  est  dans  sa  maison  ou  en  voyage  ». 

en  entier  ;  et  celui  qui  ne  l'avait  plus  sous  sa  puissance,  ni  n'avait  cessé  par 
dol  de  l'avoir ,  ne  sera  passible  d'aucune  peine  à  cet  égard. 

(1)  Voici  l'espèce  :  Les  héritiers  d'un  tuteur,  avant  d'intenter  l'action 
contraire  contre  son  pupille,  craignant  qu'en  demandant  ce  que  1«  tuteur 
avait  dépensé  sans  déduction  de  ce  qu'il  pouvait  encore  devoir  à  son  pu- 
pille, on  ne  las  condamnât  comme  ayant  fait  une  plus  pétition,  interro- 
gèrent ce  pupille  devenu  majeur  r  pour  savoir  si  son  tuteur  ne  lui  devait  rien. 

(2)  Ce  pupille  devenu  majeur  ,  prétendait  par  cette  réponse  n'avoir  pas 
perdu  le  droit  de  poursuivre  sa  créance ,  parce  que  cette  réponse  ne  pouvait 
pas  être  une  transaction  qui  ne  peut  exister  sans  que  quelque  chose  ait  été 
promise ,  donnée  ou  retenue  ;  et  que  tout  au  plus  elle  pouvait  paraître  contenir 
une  donation  qui  était  nulle  dans  la  personne  d'un  mineur  :  telle  était  la 
raison  de  douter.  Cependant  Papinien  décide  que  ce  pupille  a  perdu  le 
droit  de  poursuivre  sa  créance ,  non  pas  en  vertu  de  sa  donation ,  mais  par 
le  seul  aveu  qu'il  a  fait  en  justice. 


l5o  LIB.  XI.  PANDECTARUM    TIT.   I. 

Quod  autem  iuterrogatus  dicitur  :  «  ïnterrogatum  non  solum  a- 
praetore  accipere  debemus,  sed  et  ab  adversario».  I.  9.  §.  1.  Ulp. 
lib.  11.  ad  éd. 

Sed  et  «  si  sine  interrogatione  quis  responderitse  heredem,  pro 
interrogato  habclur  ».  d.  I.  9. 

XIII.  20.  Oportet  ut  qui  interrogaverit ,  et  qui  responderit , 
personam  slandi  in  jure  habuermt.  V.  G.  «sed  si  servus  interro- 
getur,  nulla  erit  interrogatio  ;  non  magis  quam  si  servus  interro- 
get  ».  d.  I.  9.  §.  2. 

§.  II.  Requiri  ut  quod  resvonsum  est,  sit  possibile. 

XIV.  Intotum  autem  confessiones  ita  ratae  sunt,  si  id  quod  in 
eonfessionem  venit,  et  jus  et  naluram  recipere  potest.  /.  i4-  §•  l* 
Javol.  lib.  9.  ex  Cassio. 

Primumexemplum  sitin  eo  qui  conveniturnomine  servi.  «-Qiian- 
quam  autem  placet ,  cliam  eum  teneri  qui  alienum  servum  suurn 
fassus  esset  ;  attamen  rectissimc  placuit,  eum  demum  teneri  qui 
suum  potuit  habere.  Cœterum  ,  si  dominium  quserere  non  potuitr 
non  teneri».  /.  16.  §.  1.  Ulp.  lib.  37.  ad  éd. 


Alterum  in  eo  qui  de  peculio  eonvenitur ,  quasi  filiifamilias  no- 
mine.  «  Et  si  eum  qui  in  potestate  patris  esset  respondissem  fîiium 
meum  esse  ,  ita  me  obligari  si  setas  pateretur  ut  filins  meus  esse 
possit  :  quia  falsue  confessiones  naturalibus  convenire  (1)  deberent. 
Propter  quœ  fiât,  ut  patrisfamilias  nomine  respondendo  ,  non  obli- 
ger (2).  /.  i3.  v.  et  si.  Paul.  lib.  2.  ad  Plant. 

§.  III.  Requiri  ut  de  ea  re  sit  eum  aliquo  actio. 

XV.  «  Confessionibus  falsis  respondentes  ita  obligantur  si ,  ejus 
nomine  de  quo  quis  fnterrogatus  sit,  eum  aliquo  sit  actio  ;  quia 
que»  eum  alio  actio  esset ,  si  dominus  esset ,  in  nosmet  confessione 
nostra  conferemus  ».  d.  I.  i3. 

Hine,  «  si  is  cujus  nomine  noxale  judicium  acceptum  est,  ma- 

(1)  Non  debent  esse  de  eo  quod  rerum  natura  vel  jus  non  patiuntur. 
Porro  non  patiuntur  ut  vel  is  quem  certo  aetatis  spatio  non  praecedo ,  vcl  is 
qui  paterfamilias  est,  sit  in  raca  potestate. 

(2)  Id  est,  ut  non  obliger  si  respondeam  in  mea  potestate  esse,  eum  qui 
est  paterfami  ias  ;  quum  non  possit  paterfamilias  esse  in  alicujus  potestate. 
Est  et  alia  ratio  cui  non  ohligetur  petita  ex  §°.  seq.  sciîicet  nulla  est  de  fie- 
culio  actio  patrifamilias  nomine. 
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Quant  au  mot  interrogé ,  on  entend  par  là  «  une  des  parties  in- 
terrogée non-seulement  par  le  préteur ,  mais  encore  par  sa  partie 
adverse». 

Et  «  si  quelqu'un ,  sans  être  interrogé  ,  a  déclaré  être  héritier , 
cette  déclaration  est  réputée  avoir  été  faite  dans  son  interroga- 
toire >».< 

XIII.  2°.  Il  faut  que  celui  qui  a  interrogé  et  celui  qui  a  répondu 
soient  personnes  capables  d'ester  en  justice.  Par  exemple  ,  si  c'est 
un  esclave  qu'on  a  interrogé,  l'interrogatoire  sera  nul,  comme  si 
c'était  un  esclave  qui  eût  interrogé  ». 

§.  II  II  faut  que  ce  qui  a  été  répondu  soit  possible. 

XIV.  «  Les  aveux  faits  en  justice  ne  sont  admis  contre  celui  qui 
les  a  faits ,  qu'autant  que  ce  qu'il  a  avoué  n'est  contraire  ni  à  la 
justice  ni  à  la  nature  des  choses  ». 

Donnons  pour  premier  exemple  la  personne  citée  au  nom  d'un 
esclave.  «  Quoiqu'il  ait  été  décidé  que  celui  qui  a  déclaré  que  l'es- 
clave d'un  autre  lui  appartenait,  serait  passible  des  suites  de  sa  ré- 
ponse ,  il  a  été  décidé  aussi ,  et  avec  raison  ,  que  cette  réponse  ne 
l'obligeait  qu'autant  qu'il  serait  possible  que  cet  esclave  lui  ap- 
partînt en  effet,  laquelle  réponse  ne  pouvait  le  lier  sur  le  seul  motif 
de  la  possibilité  d'en  acquérir  la  propriété  ». 

Autre  exemple  tiré  de  celui  qui  a  été  actionné  au  nom  d'un  fils 
de  famille.  «  Si  j'ai  répondu  en  justice  qu'un  fils  qui  était  sous  la 
puissance  de  son  père  était  le  mien ,  ma  réponse  ne  m'obligera 
qu'autant  que  son  âge  permetrait  qu'il  le  fût  en  effet ,  parce  que 
les  faux  aveux  doivent  s  accorder  avec  la  nature  des  choses  (ij. 
C'est  pourquoi, en  répondant  en  père  de  famille  ,  je  ne  serai  point 
obligé  (2)  ». 

§.  III.  Il  faut  qu'il  y  ait  une  action  intentée  à  cet  égard. 

XV.  «  Ceux  qui  font  de  faux  aveux  en  justice  n'en  sont  passi- 
bles qu'autant  qu'on  a  intenté  contre  eux  une  action  relative  à  la 
chose  sur  laquelle  ils  ont  répondu,  parce  que  l'action  qui  serait 
intentée  contre  un  autre  ,  s'il  était  le  maître  de  la  chose  ,  est  dirigée 
contre  nous  d'après  nos  aveux  ». 

C'est  pourquoi  «  si  l'esclave  au  nom  duquel  on  a  intenté  une 

(1)  Tou  aveu  doit  être  conforme  à  la  nature  des  choses  et  au  droit  ;  or  il 
répugne  à  la  nature  des  choses  et  au  droit,  d'admettre  que  celui  qui  est 
plus  âgé  que  moi,  ou  qui  est  lui-même  père  de  famille,  soit  sous  ma  puis- 
sance. 

(2)  C'est-à-dire,  que  je  ne  serai  pas  obligé  en  répondant  que  celui  qui 
est  lui-même  père  de  famille  est  sous  ma  puissance  ,  puisqu'un  père  do 
famille  ne  peut  être  sous  la  puissance  de  personne.  Il  y  a  une  autre  raison 
pour  n'être  point  lié  en  pareil  cas  ,  et  qui  résulte   du  paragraphe  suivant  , 

laquelle  est  que  l'action  du  pécule  ne  peut  pas  être  intentée  au  nom  d'un 
père  de  famille. 


l52  LIB.  XI.  PANDECTARUM  T1T.  tl 

nenle  judicio  liber  judîcatus  est ,  reus  absolvî  débet.  Nec  quidqtiam 
interrogatio  in  jure  facta  proderil;  quia  ejus  personae  cujus  no- 
mine  quis  curn  alio  actionem  habet ,  obligationem  transferre  non 
potest  in  eum  qui  in  jure  suum  esse  confitetur;  velut ,  alienum 
servum ,  suum  esse  confitendo  :  liberi  autem  hominis  nomine , 
quia  cum  alio  actio  non  est ,  ne  per  interrogationem  quidem  aut 
confessionem  transferri  polerit.  Quo  casu  eveniet,  ut  non  recte 
hominis  liberi  nomine  actum  sit  cum  eo  qui  confessus  est  ».  /.  i4« 
Javol.  lib.  g.  ex  Cass, 


Similiter  «  eum  qui  patremfamilias  ,  suum  esse  responderit  ser- 
vum, non  teneri  noxali  actione  (i).  Ac ,  nec  si  bona  fide  liber 
homo  mihi  serviat,  mecum  noxali  judicio  agi  potest;  et  si  actum 
fuerit ,  manebit  intégra  actio  cum  ipso  qui  admisit  ».  Sicp.  d.  I.  i3. 

§•  *■  .  .  .  ... 

Item,  <(  Si  servus  ab  Iiostibus  captus  sit,  de  quo  quis  in  jure 

înterrogatus  ,  responderit  in  sua  potestate  esse  ;  quamvis  jura  post- 
liminiorum  possint  efficere  dubitare  nos,attamen  non  puto  locum 
esse  noxali  actioni,  quia  non  est  in  nostra  potestate  (2)  ».  d.  I.  16. 


Multo  magïs  ,  «rnortuo  servo  quem  in  jure  înterrogatus  suum 
esse  confessus  sit,  non  teneturis  qui  respondit;  quemadmodum , 
si  proprius  ejus  fuisset,  post  morlein  ejus  non  teneretur  ».  /.  i5. 
§.  1.  Pomp.  lib.  18.  adSab. 

Quod  «si ,  ante  aditam  hereditatem  ,  servum  hereditarium  meum 
esse  respondeam,  teneor:  quia  domini  loco  habetur  hereditas(3)  ». 
d.  L  i5. 

XVI.  Ex  eo  quod  diximus ,  nullam  obligationem  ex  falsa  res- 
ponsione  contrabi  nïsi  actum  fuerit  ea  de  re  de  qua  cum  aliquo  sit 
actio,  illud  sequitur  quod,  «  si  quis  hominem  vivum  falso  confi- 
teatur  occidisse ,  postea  paratus  sit  ostendere  hominem  vivum  esse, 
Julianus  scribit  cessare  Aquiliam ,  quamvis  confessus  sit  se  occi- 
disse. Hoc  enim  solum  remittere  actori  confessoriam  actionem , 
ne  necesse  habeat  docere  eum  occidisse.  Ceeterum ,  occisum  esse 

(1)  Nulla  enim  actio  esse  potest  ex  dilecto  patrisfamilias.  Est  et  alia  ra- 
tio ;  scilicet  quia  talis  confessio  est  confessio  ejus  quod  sit  impossibile  , 
quum  jus  non  patiatur  ut  quis  possit  esse  «lominus  patrisfamilias. 

(2)  Adde  :  nec  est  ulla  ejus  nomine  cum  aliquo  actio ,  quum  sit  hostium 
quibuscum  nulla  actio  esse  potest. 

(3)  Et  esse  cum  hereditate  actio  intelligi  potest  ;  quamvis  non  possit  alia* 
moveri  quam  contra  lieredem,  quum  fuerit  adita. 
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action  noxale ,  est  déclaré  libre  pendant  l'instance ,  le  maître  de 
cet  esclave  doit  être  absous ,  et  on  ne  pourra  pas  exciper  contre 
lui  de  ce  qu'il  aura  affirmé  en  justice  être  le  maître  de  cet  esclave; 
en  effet ,  personne  ne  peut  transporter  sur  celui  qui  déclare  en 
justice  qu'un  esclave  lui  appartient,  l'obligation  contractée  par  cet 
esclave,  et  pour  laquelle  il  a  une  action  contre  un  autre;  comme 
l'individu  qui  avouerait  en  justice  que  l'esclave  d'un  autre  est  à 
lui.  On  ne  peut  avoir  d'action  au  nom  d'un  homme  libre  que  con- 
tre lui-même,  et  l'interrogatoire  ou  l'aveu  fait  en  justice  ne  peut 
pas  charger  un  autre  de  son  obligation  ;  d'où  suit  que  la  procé- 
dure qu'on  aura  faite  au  nom  d'un  homme  libre  contre  celui  qui 
aura  avoué  être  son  esclave,  sera  nulle». 

De  même  «  celui  qui  a  dit  en  justice  qu'un  père  de  famille  était 
son- esclave,  ne  peut  pas  être  soumis  à  l'action  noxale  (i).  Si  un 
homme  libre  me  sert  de  bonne  foi  comme  un  esclave,  on  ne  pourra 
pas  intenter  contre  moi  l'action  noxale  ;  et  si  on  l'a  intentée ,  elle 
restera  toute  entière  contre  celui  qui  l'aura  intentée  ». 

De  même  encore  «  si  l'esclave  qu'une  personne  a  affirmé  en  jus- 
tice avoir  été  en  sa  puissance  ,  a  été  pris  par  les  ennemis ,  quoique 
le  droit  de  retour  puisse  faire  question  à  son  égard,  je  pense  qu'on 
ne  peut  pas  intenter  l'action  noxale  au  nom  de  cet  esclave ,  parce 
qu'il  n'était  pas  au  pouvoir  de  la  personne  qui  a  déclaré  qu'il  y 
était  (2)  ». 

A  plus  forte  raison  «  si  l'esclave  dont  on  s'est  déclaré  en  justice 
être  propriétaire,  était  mort,  celui  qui  aurait  fait  cette  déclaration 
n'en  serait  pas  tenu  ,non  plus  qu'un  maître  n'est  passible  d'une  ac- 
tion noxale  au  nom  de  son  esclave , lorsque  cet  esclave  est  décédé  ». 

Mais  «  si  j'ai  répondu  en  justice  qu'un  esclave  de  la  succession 
m'appartenait  avant  que  je  l'eusse  acceptée,  je  serai  lié  par  cette 
réponse ,  parce  que  la  succession  représente  le  maître  de  l'es- 
clave (3)  » . 

XVI.  De  ce  que  nous  avons  dit  qu'il  ne  résultait  aucune  obliga- 
tion d'une  répouse  fausse ,  à  moins  qu'on  eût  intenté  contre  celui 
qui  l'a  faite ,  une  action  relative  à  la  chose  dont  il  s'agit ,  il  suit  que 
«  si  quelqu'un  a  avoué  en  justice  avoir  tué  un  esclave,  et  qu'en- 
suite il  offre  de  le  représenter  vivant,  Julien  dit  qu'il  n'y  a  plus 
lieu  à  l'action  de  la  loi  Aquilia,  nonobstant  l'aveu  qu'il  a  fait  de 
ce  meurtre ,  parce  qu'en  ce  cas  on  dispense  seulement  le  deman- 

(1)  Car  il  ne  peut  y  avoir  aucune  action  résultant  du  délit  d'un  père 
de  famille.  Il  y  en  a  une  autre  raison  :  c'est  qu'un  tel  aveu  est  celui  d'une 
chose  impossible  ,  puisque  le  droit  ne  permet  pas  que  personne  soit  le  maître 
d'un  père  de  famille. 

[1)  Ajoutez  qu'on  ne  peut  intenter  aucune  action  au  nom  de  cet  esclave, 
puisqu'il  appartient  aux  ennemis  ,  contre  lesquels  on  ne  peut  avoir  aucune 
action. 

(3)  Et  qu'on  peut  avoir  une  action  contre  une  succession  ,  quoiqu'on 
ne  puisse  réellement  l'exercer  que  contre  l'héritier  qui  l'a  acceptée. 
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homïnem  a  quocumque  oportet».  /.  a3.  %-fin.ff.  adleg.Aquil. 
UIp.  lib.  18.  ad  éd. 

«  Hoc  apertius  est  circa  vulneratum  hominem.  Nam  si  confessus 
sit  vulnerasse,  nec  sit  vulneratus,  sestimationem  cujus  vulneris 
faciemus?  Vel  ad  quod  tempus  recurremus»?  /.  24.  d  lit.  Paul. 
lib.  11.  ad  éd. 

«  Proiiide  si  occisus  quidem  non  sit,  mortuus  autem  sit ,  magïs 
est  nt  non  teneatur  de  mortuo ,  licet  fassus  sit».  /.  25.  d.  tit.  Ulp. 
lib.  18.  ad  éd. 


§.  IV.  Requiri  dolo  aut  culpa  lata  esse  responsum ,  nec  re  intégra 

relraciatitm 

XVII.  i°.  Enim  «  sed  et  si  qnis  sine  dolo  malo ,  culpa  tamen 
responderjt,  dicendum  erit  absolvi  eum  debere,  nisi  culpa  dolo 
proxima  sit».  /.  11.  §.  11.  U!p.  lib.  22.  ad  ed 

Hinc,  «  qui ,  justo  errore  ductus  ,  negaverit  se  heredem  ,  venia 
dignus  est  ».  d  l.  11.  §.  10. 

Idem  die  de  eo  qui  se  ex  minori  parte  heredem  dixit.  Nam  quam- 
vis  ex  majori  hères  sit ,  «  interdum  tamen  justa  ratione  potestopi- 
Aari  esse  heredem  ex  minori  pjrte.  Quid  enim  si  nescit  sibi  partent 
accrevisse ,  vel  ex  incerta  parte  fuit  instituais  ?  cur  ei  responsum 
noceat  »  ?  d.  I.  11.  8.  3.  v.  interdum. 


Et  generaliter,  «  ex  causa  succurri  ei  qui  interrogatus  respondit  y 
non  dubitamus.  Nam  et  si  quis  interrogatus  an  patri  hères  esset  y 
responderit;  mox  prolato  testamento,  inventus  sit  exheredatus  y 
aïqnissimum  est  succuri  ei  :  et  ita  Gelsus  scribit.  Hic  quidem  et 
alia  ratione ,  quod  ea  quœ poslea  emergunt,  auxilio  indigent.  Quid 
enim  si  occuiUe  tabulœ  et  rémoise  ,  postea  prolatœ  sunt?  Cur  no- 
ceat ei ,  qui  id  responderit  quod  in  praesentiarum  videbatur?  Idem 
dico  et  si  quis  heredem  se  responderit;  modo  falsum  vel  înoffi- 
eiosum ,  vel  irriturn  testamentum  fuerit  pronauciatum  :  non  enim 
ïmprobe  respondit ,  sed  scriptura  ductus  ».  d*  l.  11.  §.  8. 


XVIII.  «  20.  Celsus  scribit  îicereresponsi  pœnitere  ,si  nulla  cap- 
tio  ex  ejus  pœnilantia  sit  actoris.  Quod  verissimum  mihi  videtur,. 
maxime  si  quis  postea  plenius  instructuS  quid  facïat ,  instrumentis 
vel  epistoiis  amicorum  juris  sui  edoctus  ».  d.l.  11.  §.  12. 
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(leur  de  l'action  confessoire,  pour  qu'il  n'ait  pas  besoin  de  prouver 
que  le  défendeur  ait  tué  cet  esclave.  Au  reste ,  il  faudrail  pour  cela 
qu'il  y  eût  un  esclave  tué  ,  n'importe  nar  qui  ». 

«  Ceci  est  plus  clair  par  rapport  à  un  esclave  blessé  ;  car  si  une 
personne  a  confessé  l'avoir  blessé  ,  et  qu'il  ne  l'ait  pas  été ,  de 
quelle  blessure  fera-t-on  l'estimation,  et  à  quel  tems  se  reportera- 
t-on  pour  la  faire  »  ? 

«  Enfin  ,  si  un  esclave  n'a  pas  été  tué ,  mais  est  mort  naturelle- 
ment, le  mieux  est  de  dire  que  celui  qui  a  avoué  l'avoir  tué  ,  bien 
qu'il  ait  fait  un  faux  aveu ,  n'est  point  obligé  par  l'événement  de 
cette  mort  naturelle  ». 

§.  IV.  Il  faut  que  la  réponse  ait  été  faite  par  dolou  par  une  faute 
inexcusable ,  et  quelle  n'ait  pas  été rétractée ,  les  choses  étant 
encore  entières. 

XVII.  Car  i°.  «  si  quelqu'un  a  fait  une  fausse  réponse  sans 
mauvaise  foi ,  mais  par  sa  faute  ,  il  faut  dire  qu'il  doit  être  absous  , 
à  moins  que  sa  faute  ne  fasse  supposer  de  la  mauvaise  foi  ». 

C'est  pourquoi  «  celui  qui  a ,  par  une  erreur  excusable  ,  nié 
qu'il  fût  héritier,  mérite  indulgence». 

Il  faut  dire  la  même  cbose  de  l'individu  qui  a  déclaré  être  héri- 
tier pour  une  partie  moindre  que  celle  pour  laquelle  il  l'était;  car 
bien  qu'il  soit  héritier  pour  une  plus  grande  partie,  «il  se  peut 
faire  qu'il  ait  été  porté  par  de  bonnes  raisons  à  se  croire  héritier 
pour  une  partie  moindre  que  celle  pour  laquelle  il  l'était  en  effet  ; 
car  pourquoi  sa  réponse  pourrait-elle  lui  préjudicier ,  s'il  a  ignoré 
que  sa  part  s'était  augmentée  par  l'accroissement  d'un  autre ,  ou 
s'il  avait  été  institué  pour  une  partie  incertaine  »  ? 

Et  en  général  «  nous  ne  doutons  pas  qu'il  ne  faille  venir  au  se- 
cours de  ceux  qui  ont  eu  quelques  raisons  pour  répondre  comme 
ils  l'ont  fait  en  justice  ;  car  si  quelqu'un ,  interrogé  en  justice ,  a 
déclare  être  héritier  de  son  père,  et  qu'ensuite  l'ouverture  du  tes- 
tament ait  fait  connaître  son  exhérédation ,  il  sera  très -juste  de 
venir  à  son  secours ,  comme  le  dit  Celse.  Il  en  donne  une  autre 
raison  du  secours  qu'on  doit  prêter  à  ceux  qui  n'ont  pu  décou- 
vrir leur  erreur  que  par  la  suite.  En  effet ,  si  le  testament  ayant  été 
caché,  ou  soustrait ,  n'a  été  produit  que  dans  la  suite,  quel  repro- 
che peut-on  faire  à  celui  qui  a  répondu  sans  savoir  ce  qu'il  conte- 
nait? Je  dis  la  même  chose  de  celui  qui  a  déclaré  être  héritier ,  si 
le  testament  se  trouve  faux ,  inofficieux  ou  nul  ;  car  n'ayant  point 
eu  l'intention  de  faire  une  réponse  fausse  ,  il  a  répondu  d'après  le 
testament». 

XVIII.  2°.  «  Celse  dit  qu'il  est  permis  de  se  rétracter  de  sa  ré- 
ponse ,  si  cette  rétractation  ne  lèse  point  le  demandeur  ;  ce  qui  me 
paraît  fondé ,  surtout  si  celui  qui  a  fait  cette  réponse  a  été  dans  la 
suite  plus  amplement  instruit  de  son  droit  par  des  titres  ou  parles 
lettres  de  ses  amis  ». 
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ARTICULUS   III. 

Q'iis  ex  falsa  responsione  contrahat  obligationem ,  et  erga  quem 

contrahatur  ? 

XIX.  Ex  falsa  responsione  obligatur  ipse  qui  respondet,  quam- 
vis  alieno  nomine  ;  non  is  cujus  nomine  rcspondetur. 

Hinc  «  Celsus ,  libro  5  Digestorum ,  scrîbît  :  si  defensor  in  ju- 
dicio  interrogatus  an  is  quem  défendit ,  hères  ,  vel  quota  ex  parte 
sit,  falso  responderit;  ipse  quidem  defensor  adversario  tenebitur, 
ipsi  autem  quem  défendit  nullum  facit  prsejudicium.  Veram  itaque 
esse  Celsi  sententiam  dubium  non  est».  /.  g,  §.  4>  Ulp.  lib.  22.  adeék. 

Unde  ,  «  si  procurator ,  aut  tutor ,  aut  curator,  aut  quivis  alius 
confitetur  absentem  vulnerasse ,  confessoria  in  eos  utilis  actio  danda 
est  ».  /.  25.  §.  i.Jf.  ad leg.  Aquil.  Ulp.  lib.  18.  ad  éd. 

XX.  Obligatio  quse  ex  falsa  responsione  contrahitur ,  erga  eum 
duntaxat  contrahitur  qui  interrogatoria  actione  egit. 

Hinc  Scaevola  :  «  Procuratore  Cœsaris  ob  debitum  fiscale  inter- 
rogante ,  unus  ex  filiis  qui  nec  bonorum  possessionem  acceperat , 
nec  hères  erat,  respondit  se  heredem  esse  :  an  quasi  interroga- 
toria  creditoribus  cae.teris  teneatur?  Respondit ,  ab  bis  qui  in  jure 
(eum)  non  interrogassent ,  ex  responso  suo  conveniri  non  posse  ». 
h  fin.  lib.  4-.  digesl. 


ARTICULUS    IV. 

Quœ  obligatio  contrahatur  ex  contumacia  non  respondentis ,  et 
ûuo  casu  contrahatur  ? 

XXI.  Contumaciœ  non  respondentis  hsec  pœna  est ,  ut  actioni 
quse  adversus  ipsum  non  in  solidum  competebat ,  fiât  in  solidum 
obnoxius,  perinde  ac  si  negasset. 

Hinc  Ulpianus  :  «.Qui  tacuit  quoque  apud  prsetorem  in  ea  causa 
est,  ut  instituta  actione  in  solidum  conveniatur  quasi  negaverit  se 
heredem  esse.  Nam  qui  omnino  non  respondet ,  contumax  est  : 
contumaciœ  autem  pœnam  hanc  ferre  débet ,  ut  in  solidum  con- 
veniatur quemadmodum  si  negasset ,  quia  prœtorem  contemnere 
videtur».  /.  11.  §.  4-.  lib.  22.  ad  éd. 

«Quod  autem  ait  prselor,  omnino  non  respondisse  ,  posteriores 
sic  exceperunt,  ut  omnino  non  respondisse  videatur,  qui  ad  inter- 
rogatum  (1)  non  respondit ,  id  est,  rrpo;  snoç  (seu  ,  ad  verbuni)». 
d.  I.  11.  §.  5. 

(1)  Id  est,  qui  non  tacet  quklem  ,  sed  non  ad  interrogatum  praccisc  res- 
pondet. 
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ARTICLE  III, 

Quel  est  celui  qui  contracte  une  obligation  par  sa  fausse réponse  , 
et  envers  qui  il  la  contracte. 

XIX.  Celui  qui  a  contracté  une  obligation  par  sa  fausse  ré- 
ponse ,  est  celui  seul  qui  l'a  faite ,  quoiqu'il  Tait  faite  au  nom  d'un 
autre  ,  et  non  la  personne  au  nom  de  laquelle  elle  a  été  faite. 

C'est  pourquoi  «  Celse  dit  :  si  celui  qui  est  chargé  de  défendre 
quelqu'un  en  justice,  interpellé  de  déclarer  si  celui  qu'il  défend 
est  héritier,  et  pour  quelle  partie,  a  fait  une  fausse  réponse,  il 
en  sera  tenu  lui-même  envers  l'adversaire  ;  mais  sa  réponse  ne  por- 
tera aucun  préjudice  à  celui  qu'il  défend;  et  cette  décision  de  Celse 
est  vraiment  fondée  en  raisons  ». 

D'où  suit  que  «  si  un  procureur  ou  fondé  de  pouvoirs ,  un  tu- 
teur ,  un  curateur ,  ou  tout  autre ,  avoue  que  l'absent  a  blessé  un 
individu  quelconque,  il  faut  donner  contre  eux  l'action  confes- 
soire  ». 

XX.  L'obligation  résultant  d'une  fausse  réponse  n'est  contractée 
qu'envers  celui  qui  a  intenté  l'action  en  aveu. 

C'est  pourquoi  Scaevola  dit:  «  Le  procureur  de  l'Empereur  ayant 
interrogé ,  à  l'occasion  d'une  dette  fiscale ,  les  enfans  d'une  per- 
sonne défunte ,  un  d'eux  qui  n'avait  point  été  mis  en  possession 
de  ses  biens,  et  qui  n'était  point  héritier,  s'est  dit  être  héritier.  On 
demandait  si  cette  réponse  donnait  action  contre  lui  à  tous  les  au- 
tres créanciers.  J'ai  répondu  que  ceux  qui  ne  l'avaient  point  inter- 
rogé en  justice ,  ne  pouvaient  pas  l'actionner  en  vertu  de  sa  ré- 
ponse ». 

ARTICLE   IV. 

De  V obligation  contractée  par  le  silence  de  celui  qui  ne  répond 
pas  y  et  du  cas  où  il  la  contracte. 

XXI.  La  peine  de  celui  qui  refuse  opiniâtrement  de  répondre, 
est  d'être  soumis  en  entier  à  une  action  dont  il  n'était  passible 
qu'en  partie ,  comme  s'il  avait  nié. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Celui  qui  a  refusé  de  répondre  de~ 
vant  le  préteur,  s'est  soumis  en  entier  à  l'action  intentée  contre 
lui ,  comme  s'il  eût  nié  qu'il  fût  son  héritier,  parce  que  l'individu  qui 
refuse  de  répondre  encourt  la  peine  de  désobéissance,  laquelle 
peine  consiste  à  être  actionné  en  entier  comme  s'il  eût  nié,  pour 
avoir  méprisé  l'autorité  du  préteur». 

«  Ce  que  dit  le  préteur ,  que  ceux  qui  n' auront  point  répondu , 
s'entend  ,  suivant  les  jurisconsultes  modernes,  de  ceux  qui  n'au- 
ront point  répondu  (i)  exactement  ou  littéralement  aux  questions 
de  l'interrogatoire  ». 

(i)  C'est-à-dire ,  qui  ne  se  taisent  pas  ,  mais  qui  ne  re'pondent  pas  pré- 
cisément. 
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Hinc,  «  Si  de  peculio  agatur,  non  oportere  rcsponderi  a  pâtre 
vel  domino ,  an  in  potestate  habeat  filium  vel  servum;  quia  hoc  so- 
lum  qureratur,  an  peculium  apud  eum  cum  quo  agitur,  sit.  /.  q. 
§.Jin.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

XXIÏ.  «  Nihil  interest  neget  quis  ,  an  taceat  interrogatus  ,  an 
obscure  respondeat  utincertum  dimittat  interrogatorem  ».  Sup.  d, 
I.  ii.  §.  7. 

Ejus  autem  obscurum  responsum  est,  qui  servum  cujus  nomine 
noxalis  aclio  est,  respondet  suum  non  esse;  nisi  adjiciat,  nec  pro 
parte. 

Enimvero,  «  verbum  suum  ambiguum  est,  utrum  de  toto,  an 
de  parte  significet  ;  et  ideo  qui  jurât  suum  non  esse  ,  adjicere  débet 
neque  sibi  communem  esse  ».  /.  23q.  %.fin>  ff>  de  verb.  signifie. 
Pompon,  lib.  sing.  enchiridii. 

Ejus  vero  obscurum  responsum  non  est  qui  respondet  se  esse 
heredem ,  nec  adjicit  ex  qua  parte. 

«  Nam  qui  interrogatus  se  heredem  responderit,  nec  adjecerit  ex 
qua  parte,  ex  asse  respondisse  dicendum  est;  nisi  forte  ita  inter- 
rogetur,an  ex  dimidia  parte  hères  sit,  et  responderit  hères  surn. 
Hic  enim  magis  eum  puto  ad  interrogatum  respondisse  ».  d.  I.  g. 

§.5. 

Quod  si  quis  dixerit  se  heredem  ex  parte ,  nec  adjecerit  ex  qua  , 
intelligitur  ex  dimidia. 

Igitur ,  «  si  interrogatus  quis  an  ex  asse  hères  esset,  responderit 
ex  parte  ;  si  ex  dimidia  esset ,  nihil  ei  nocere  responsum  :  quie  sen- 
tentia  humana  est  »,  l.  1 1.  §.  6.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 


XXIII.  Vidimus  quis  videateur  non  respondere ,  et  quae  sit  pœna 
non  respondentis  ;  nimirum  hsec  ,  ut  actione  qua  tenebatur  non  in 
solidum ,  teneatur  in  solidum  perinde  ac  ille  qui  negat  quod  est. 

Quod  si  nulla  actione  tenebatur,  nullam  psenam  sustinebit;  nec 
erit  similis  ei  qui  confitetur  quod  non  est. 

Unde ,  «  si  filius  qui  abstinuit  se  paterna  hereditate ,  in  jure  in- 
terrogatus responderit  se  heredem  esse  ,  tenebitur  (1)  :  nam  ita  res- 
pondendo ,  pro  herede  gessisse  videtur.  Sin  autem  filius  qui  se  abs- 


(1)  Tum  gcnerali  ratione  ;  quia  haec  est  pœna  confitentis  quod  non  est, 
ut  ea  actione  teneatur  qua  tencretur  si  verum  esset  quod  confessus  est,  ut 
vid.  supra,  n.  7.  tum  speciali  ratione  quani  subjicit  :  nain  ita  respondendo. 
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C'est  pourquoi  «  s'il  s'agit  d'un  pécule ,  le  père  ou  le  maître  ne 
sont  pas  obligés  dans  leur  réponse  d'affirmer  que  le  fils  ou  l'esclave 
sont  en  leur  puissance,  parce  qu'il  n'est  question  que  de  savoir  si 
le  pécule  est  entre  leurs  mains  »• 

XXII.  «  Il  est  indifférent  que  l'interrogé  nie,  qu'il  ne  réponde 
pas ,  ou  qu'il  réponde  d'une  manière  obscure  ,  pour  qu'il  soit 
censé  n'avoir  pas  répondu  de  manière  à  faire  cesser  l'incertitude 
du  juge  qui  l'interroge  ». 

Celui  qui  dit  que  l'esclave  au  nom  duquel  on  a  intenté  une  ac- 
tion noxale ,  ne  lui  appartient  pas ,  fait  une  réponse  obscure ,  à 
moins  qu'il  n'ajoute  qu'il  ne  lui  appartient  pas  même  en  partie. 

En  effet ,  «  ces  mots  il  ne  lui  appartient  pas ,  n'expriment  pas 
que  l'esclave  ne  lui  appartient  ni  en  totalité  ni  en  partie.  Il  doit 
donc ,  en  disant  qu'il  ne  lui  appartient  pas  ,  ajouter  que  celui  ci  ne 
lui  est  pas  même  commun  avec  autrui  ». 

Mais  celui  qui  répond  qu'il  est  héritier ,  sans  ajouter  pour  quelle 
partie ,  ne  fait  pas  une  réponse  obscure. 

«  Celui  qui,  étant  interrogé,  répond  qu'il  est  héritier,  sans 
ajouter  pour  quelle  partie,  est  censé  avoir  répondu  qu'il  est  seul 
et  unique  héritier,  à  moins  qu'on  ne  lui  eût  demandé  s  il  était  hé- 
ritier pour  moitié ,  et  qu'il  n'eût  répondu ,  je  suis  héritier;  car 
autrement  je  pense  qu'il  aurait  répondu  conformément  à  l'inter- 
rogat  ». 

Celui  qui  a  déclaré  être  héritier  en  partie  ,  sans  dire  pour  quelle 
partie  ,  est  censé  avoir  répondu  qu'il  était  héritier  pour  moitié. 

Ainsi  «  l'individu  à  qui  on  demande  s?il  est  unique  héritier,  et 
qui  répond  qu'il  ne  l'est  qu'en  partie  ,  fait  une  réponse  qui  ne  peut 
lui  préjudicier  dans  le  cas  où  il  est  héritier  pour  moitié.  Ce  sen- 
timent est  plus  conforme  à  l'indulgence  que  l'on  doit  avoir  dans 
l'intérêt  de  l'humanité  ». 

XXIII.  Nous  avons  vu  quel  était  celui  qui  était  censé  ne  pas 
répondre,  et  que  la  peine  de  son  silence  était  de  supporter  en  en- 
tier l'action  à  laquelle  il  ne  devait  être  soumis  qu'en  partie ,  comme 
s'il  en  eût  imposé  en  niant  ce  qui  était  vrai. 

S'il  n'était  passible  d'aucune  partie  de  l'action,  il  ne  supportera 
point  la  peine,  n'étant  point  dans  le  cas  de  celui  qui  en  a  imposé. 

D'où  suit  que  «  si  un  fils  qui  a  renoncé  à  la  succession  de  son 
père  ,  a  répondu  en  justice  qu'il  était  héritier ,  il  sera  obligé  en 
vertu  de  sa  réponse(i),  parce  qu'en  répondant  ainsi,  il  est  censé 
avoir  agi  comme  héritier  ;  mais  s'il  n'a  pas  répondu  à  cet  inter- 

(i)  Par  la  raison  générale  que  la  peine  de  celui  qui  répond  ce  qui  n'est 
pas  vrai ,  est  soumis  à  la  même  action  que  celle  qui  serait  intente'e  si  ce 
qu'il  a  dit  était  vrai,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  ,  a.  7  ,  et  par  la  raison 
spéciale  qu'ajoute  notre  jurisconsulte  ,  en  disant  car  en  répondant  ainsi. 
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tinuit,  interrogatus  tacuerit,  succurrendum  est  ei;  quia  hune  qui 
abst.inuit,praetor  non  habet heredis  loco  (i)».  /.  12.  Paul,  lib.  17. 
ad  éd. 

SECTIO    III. 

De  jure  novo  circa  interrogationes  injure. 

XXIV.  Quale  sit  jus  novum  circa  interrogationes  in  jure  docet 
Tribonianus  ,  Callistratum  interpolans.  Ita  ille  : 

»  Interrogatoriis  autem  (2)  actionibus  hodie  non  utimur ,  quia 
nemo  cogitur  ante  judicium  de  suo  jure  aliquid  respondere  :  ideo- 
que  minusfrequentantur,etin  desuetudinem  abierunt;  sed  tantum- 
modo  ad  probationes  litigatoribus  sufficiunt  ea  quse  ab  adversa 
parte  expressa  fuerint  apud  judices  ,  vel  in  hereditatibus ,  vel  in  aliis 
rébus  quse  in  causis  vertuntur  ».  I.  1.  §.  1.  Callist.  lib.  2.  edicti. 
monitorii. 

TITULUS    II. 

De  quibus  rébus  ad  eumdem  judicium  ealur. 

I.  Continet  hic  titulus  quoddam  supplementum  ad  tilulum  de  ju~ 
diciis  supra  lib.  5 ,  docetque ,  in  causis  quse  plures  spectant ,  om- 
nes  litigatores  ad  eumdem  judicem  esse  mittendos(3). 

Duo  exempla  afferuntur  :  primum  a  Pomponio,  qui  ait  :  «  Si 
inter  plures  familiae  erciscundœ  agetur,  et  inler  eosdem  communi 
dividundo  aut  finium  regundorum,  eumdem  judicem  sumendum». 


«  Prseterea ,  quo  facilius  coire  coheredes  vel  socii  possint ,  in 
eumdem  locum  omnium  prœsentiam  fieri  oportet».  /.  1.  Pompon. 
lib.  i3.  ad  Sab. 

II.  Alterum  exemplum  affert  Papinianus  :  «  Quum  ex  pluribus 

(1)  Quapropter  déficit  modo  allata  specialis  ratio  ;  déficit  etiam  generalis 
ratio  ;  nam  qui  tacet ,  similis  non  est  ci  qui  confitetur  quo<è  non  est. 

(2)  Interrogatorias  actiones  vocat  quae  ex  responsione  ejus  qui  in  jure 
interrogatus  erat ,  nascebantur.  Quum  hae  interrogationes  in  jure  ,  mutât» 
judiciorum  ordine,  in  usu  esse  desierint,  consequenter  et  hae  interroga- 
torise  actiones  exoleverunt.  Caeterum  ,  jure  Justinianeo  ,  non  jam  quidem 
ante  cœptum  judicium  ,  sed  post  cœptum  judicium  potest  reus  interrogari , 
et  respondere  tenetur ,  responsioque  ejus  ,  probationis  vice  est ,  pristinis— 
que  pœnis  subjicitur  si  mendacii  convictus  fuerit.  Duar.  disp.  anniv.  lib.  I. 
cap.  43.  et  Scnulting.  thés,  contr.  dec.  3i  n.jin. 

(3)  Vulgo  hic  titulus  intelligitur  de  litigatoribus  qui  sint  diversi  fori. 
Contra  quod  reetc  probat  SchuTtingius  ,  hic  unicc  agi  de  pluribus  litiga- 
toribus qui  a  magistratu  cujus  jurisdictioni  omnes  subsunt,  ad  eumdem  ju- 
dicem pedancuin  mittendi  sunt. 
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rogat,  il  faudra  lui  subvenir,  parce  que  le  préteur  ne  considère  pas 
comme  héritier  celui  qui  a  renoncé  à  la  succession  (i)  ». 

SECTION    III. 
Du  droit  nouveau  sur  les  interrogatoires  en  justice. 

XXIX.  Tribonien  nous  enseigne  quel  est  le  droit  nouveau  sur 
les  interrogatoires  en  justice  ,  par  une  citation  de  Callistrate  ,  que 
voici  : 

«  Mais  les  actions  en  demande  d'interrogatoire  (2)  ne  sont  plus 
en  usage  aujourd'hui ,  parce  que  personne  n'est  obligé  de  faire 
connaître  son  droit  avant  l'instance  ,  et  c'est  pourquoi  ces  actions 
sont  tombées  en  désuétude  ;  mais  les  parties  peuvent  apporter  en 
preuves  ce  qui  a  été  dit  devant  le  juge  par  leurs  adversaires,  soit 
qu'il  s'agisse  d'une  succession  ou  de  tout  autre  chose  ». 


TITRE    II. 

Des  matières  qui  peuvent  être  portées  devant  le  même  juge. 

I.  Ce  titre  est  une  espèce  de  supplément  au  titre  ci-dessus,  sur 
les  jugemens ,  liv.  5 ,  et  nous  apprend  qu'il  faut  renvoyer  devant 
le  même  juge  les  causes  qui  concernent  plusieurs  personnes  (3). 

On  en  rapporte  deux  exemples  ;  le  premier  est  tiré  de  Pompo- 
nius ,  qui  dit  :  «  Si  plusieurs  personnes  ont  à  exercer  l'action  en 
partage  d'hérédité  et  l'action  en  division  d'une  chose  commune, 
ou  l'action  en  bornage ,  elles  doivent  les  intenter  devant  le  même 

«  Et  afin  que  ces  héritiers  ou  associes  puissent  se  rassembler 
plus  facilement,  il  faut  les  citer  tous  au  même  lieu». 

II.  L'autre  exemple  est  rapporté  par  Papinien ,  qui  dit  :  «  Si  un 

(1)  C'est  pourquoi  cette  raison  spe'ciale  cesse  ,  et  la  raison  générale  cesse 
également ,  parce  que  celui  qui  se  tait  n'est  point  assimile'  à  celui  qui  fait 
un  faux  aveu 


(1)  On  appelle  actions  interrogatoires  ,  celles  qui  naissent  des  réponses 

3u'a  faites  quelqu'un  en   justice.  Les  interrogatoires   en  justice  ayant  cessé 
'avoir  lieu  par  le  changement  qui  a  été  fait  dans  la  marche  des  affaires 


judiciaires  ,  ces  actions  interrogatoires  ont  par  conséquent  dû  tomber  en 
désuétude  :  cependant,  par  le  droit  de  Justinien,  un  défendeur  peut  être 
interrogé  et  doit  répondre,  non  pas  avant  l'instance,  maïs  quand  t-lle  est 
liée  à  l'interrogatoire  ,  et  sa  réponse  tient  lieu  de  preuve.  Il  est  encore  pas- 
sible des  anciennes  peines  ,  s'il  est  convaincu  d'imposture. 

(3)  Ce  titre  s'entend  ordinairement  des  plaideurs  qui  sont  soumis  à  la 
juridiction  de  tribunaux  différens.  Schulting  veut  au  contraire  qu'il  s'y 
agisse  uniquement  de  plusieurs  plaideurs  que  leur  juge  commun  renvoie  au 
même  juge  du  lieu  de  la  contestation. 

Tome  V.  11 
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iutorîbus  unus  ,  quod  cseteri  non  sînt  idonei ,  convenitur(i);  pos- 
tulante eo  (2),  omnes  ad  eumdem  judicem  mittuntur ,  et  hoc  res- 
eriptis  principum  continetur».  /.  2.  lib.  2.  quœst. 

Alia  exempla  habes  in  /.8.  §.  /m.  et  l.  g.  ff.  de  liberali  causa  : 
infra,  lib.  4-Q.  Ut.  12. 


TITULUS    III. 

De  servo  corrupto, 

I.  Hic  titulus  in  quo  exponitur  edictum  de  servo  corrupto ,  est 
veluti  quoddam  supplementum  doctrinœ  de  damno  dato ,  quam 
supra ,  libro  g.  tit.  ad  leg.  Aquil.,  tradiderunt  Pandectarum  ordi- 
natores. 

Ait  prœtor  :  «  Qui  servum ,  servamve ,  alienum ,  alienamve  re- 
«  cepisse,  persuasisseve  quid  ei  dicctur  dolo  malo  ,  quo  eum , 
»  eamve  detoriorem  faceret;  in  eum  quanti  ea  res  erit ,  in  duplum 
»  judicium  dabo».  /.  1.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

Circa  hoc  edictum  ,  videndum  quando  huic  locus  sit;  cui  et  ad- 
versus  quem  competat  actio  quse  hmc  descendit,  et  quandiu  duret  : 
quid  in  eaactione  veniat,etcumquaalia  actione  concurreresoleat, 

ARTICULUS   I. 
Quando  huic  edicto  locus  sit  ? 

II.  Huic  edicto  locus  est  quum  quis  dolo  serYum  alienum  aut 
recepit  aut  corrupit ,  ut  ex  verbis  edicti  liquet. 

«  Quod  autem  praetor  ait  récépissé ,  ita  accipimus ,  si  susceperit 
servum  alienum  ad  se.  Et  est  proprie  recipere,  refugium  ,  abscon- 
dendi  causa ,  servo  prsestare,  vel  in  suo  agro  ,  vel  in  alieno  loco  , 
sedificiove  ».  d.  I.  1.  §.  2. 

^  Non  qusevis  autem  susceptio  servi  ad  hoc  edictum  pertinet ,  sed 
ita  demum  si  quis  dolo  susceperit  servum.  Ait  enim  Ulpianus  ,  hoc 
edictum  interpretans  : 

Doli  <(  verbum  etiam  ad  eum  qui  recepit ,  référendum  est ,  ut 
non  alius  teneatur ,  nisi  qui  dolo  malo  fecerit.  Caeterum ,  si  quis, 
ut  domino  custodiret,  recepit  vel  humanitate  vel  misericordia  duc- 

(1)  A  quondam  pupillo. 

(2)  Qui  contra  contendit  contutores  suos  esse  idoneos,  adeoque  sibi 
competere  beneficium  divisionis,  recte  petit  omnes  eos  contutores  suos  atj 
«umdem  judicem  mitti ,  qui  disCutiat  ipsorum  facultates. 
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de  plusieurs  tuteurs  est  actionné  seul  (i) ,  à  raison  de  l'insolvabi- 
lité des  autres,  on  doit,  sur  sa  requête  (2)  ,  les  renvoyer  tous  de- 
vant le  même  juge ,  conformément  à  plusieurs  rescrits  des  princes». 
On  en  trouve  d'autres  exemples  dans  la  /.  8.  §  .fin.  et  la  /.  g. 
ff.  sur  la  réclamation  de  l'état  d'homme  libre ,  ci-après ,  liv.  4.0. 

TITRE    III. 

De  r action  qui  a  lieu  contre  celui  qui  a  corrompu  un  esclave* 

I.  Ce  titre,  dans  lequel  est  exposé  ledit  sur  la  corruption  d'un 
esclave ,  est  une  espèce  de  supplément  à  la  doctrine  que  les  au- 
teurs des  Pandectes  ont  enseignée  en  traitant  du  dommage  causé 
à  quelqu'un.  Voy.  ci-dessus  le  titre  sur  la  loi  Aquilia. 

Le  préteur  dit  :  «  Si  un  individu  est  convaincu  d'avoir,  de  mau- 
j>  vaise  foi ,  reçu  chez  lui  l'esclave  d'autrui ,  de  l'un  et  de  l'autre 
»  sexe,  ou  de  lui  avoir  suggéré  de  faire  quelque  faute  qui  en  di- 
»  minuât  la  valeur  ,  je  donnerai  contre  lui  une  action  au  double  du 
»  dommage  que  l'esclave  aura  causé  de  cette  manière  ». 

On  examine ,  par  rapport  à  cet  édit,  quand  il  a  lieu  ,  à  qui  et 
contre  qui  est  donnée  l'action  qui  en  dérive,  et  combien  de  tems 
die  dure  ;  ce  qui  entre  dans  cette  action ,  et  quelle  autre  action  peut 
concourir  avec  elle. 

ARTICLE    I. 

Quand  il  y  a  lieu  à  cet  édit. 

II.  11  y  a  lieu  à  cet  édit  quand  on  a,  dans  un  mauvais  dessein, 
reçu  chez  soi  ou  corrompu  l'esclave  d'un  autre ,  comme  l'énonce 
l'édit  lui-même. 

c  Mais  quand  le  préteur  dit  avoir  reçu,  cela  doit  s'entendre  de 
celui  qui  a  reçu  chez  lui  l'esclave  d'autrui;  et  en  cette  matière, 
recevoir  un  esclave ,  c'est  lui  offrir  un  asile  pour  le  cacher ,  soit 
dans  notre  maison  de  campagne  ou  de  ville,  soit  même  dans  celle 
d'un  autre  propriétaire  ». 

Mais  toute  espèce  de  réception  d'esclave  ne  fait  pas  encourir  la 
peine  de  l'édit  ;  on  ne  l'encourt  qu'en  recevant  cet  esclave  dans  un 
mauvais  dessein;  car  Ulpien ,  dans  son  interprétation  de  ledit, 
s'exprime  ainsi  : 

«  Le  terme  de  mauvaise  foi  ne.  se  rapporte  qu'à  celui  qui  a  reçu 
un  esclave  fugitif,  et  qui  l'a  reçu  dans  un  mauvais  dessein.  Celui 
qui  a  reçu  un  esclave  pour  le  conserver  à  son  maître  ,  par  un  mou- 

(1)  Actionné  par  leur  ci-devant  pupille. 

(2)  Où  il  pre'tend  au  contraire  que  ses  cotuteurs  sont  solvables  ,  et  qu'il 
y  a  par  conséquent  lieu  au  bénéfice  de  division  ;  c'est  pourquoi  il  demande 
avec  raison  qu'on  les  renvoie  tous  devant  le  même  juge  pour  faire  discuter 
leurs  facultés- 
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tus  ,  vel  approbata  atque  justa  ratione,  non  tenebitur  ».  /.  5.  Ulp. 
lib.  23.  ad  éd. 

III.  Jarn  vero  quid  sit  corrupis.se  servum,  ex  ipsis  edicti  verbis 
definitur;  scilicet,  ipsi  persuasisse  aliquid  quo  deterior  fieret. 

«  Persuaderc  autem  est  plus  quarn  compelli  atque  cogi  sibi  pa- 
rère ;  sed  persuadere  rwv  jmstmv  sgtïj  (id  est,  ex  mediis  verbis 
esi)  ;  nam  et  bonum  consilium  quis  dando  potest  suadere,  et 
malum.  Et  ideo  prcetor  adjecit,  dolo  malo  ,  quo  eum  détériorera 
Jaceret.  Neque  enim  delinquît ,  nisi  qui  taie  aliquid  servo  per- 
suadet  ex  quo  eum  faciat  deteriorem.  Qui  igitur  servum  sollicitât 
ad  aliquid  vel  faciendum  vel  cogitandum  improbe,  hic  videtur  hoc 
edicto  notari  ».  Sup.  d.  I.  i.  §.  3. 

V.  G.  «  is  quoque  deteriorem  facit  qui  servo  persuadet  ut 
injuriam  faceret  vel  furtum  ,  vel  fugeret ,  vel  ut  alienum  servum 
sollicitaret ,  vel  ut  peculium  intricaret ,  aut  amator  existeret,  vel 
erro  ,  vel  malis  artibus  esset  deditus ,  vel  in  spectaculis  nimius  , 
vel  seditiosus  ;  vel  si  actori  suasit  verbis  sive  pretio,  ut  rationes 
dominicas  intercideret ,  adulteraret,  vel  etiam  ut  rationem  sibi 
commissam  turbaret  ».  d.  I.  i.  §.  fin. 


«  Vel  luxuriam  vel  contumacem  fecit ,  quive  ut  stuprum  pa- 
teretur ,  persuadet  ».  /.  2.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

Item  ,  «  corrumpitur  a  ni  mu  s  servi ,  et  si  persuadeatur  ei  ut  do- 
minum  contemnat  ».  /.  i5.  Gaius ,  lib.  6.  ad  éd.  prov. 

IV.  Sed  utrum  ita  demum  tenetur,  si  bonse  frugi  servum  per- 
pulit  ad  delinquendum ,  an  vero  et  si  malurn  hortatus  est ,  vel  malo 
monstravit  quemadmodum  faceret  ?  Et  est  verius  ,  etiamsi  malo 
monstravit  in  quem  modum  delinqueret,  teneri  eum.  Imo  etsi  erat 
servus  omnimodo  fugiturus ,  vel  furtum  facturus ,  hic  vero  lati- 
dator  hujus  propositi  extitit,  tenetur.  Non  enim  oportet  laudando 
augeri  maliliam  :  sive  ergo  bonum  servum  fecerit  malum  ,  sive 
malum  fecerit  deteriorem ,  corrupisse  videbitur  ».  Sup.  d.  I.  1.  §.  4- 


V.  An  autem  persuadere  >  eum  effectu  accipïmus  ?  De  ea  re  ve- 
teres  dubitaverunt.  Justinianus  autem  definivit  satis  esse  si  quis  sol- 
licitaverit  servum,  quamvis  malis  suasionibus  audiens  non  fuerit. 
/.  20.  cod.  h.  t. 

VI.  Non  queevis  persuasio  mali  ad  hoc  edictum  pertinet;  sed 
«  dolo  malo  adjecto  calliditatem  notât  prsetor  ejus  qui  persuadet  : 
cœterum ,  si  quis  sine  dolo  deteriorem  fecerit ,  non  notatur  ;  et  si 
lusus  gratia  fecerit ,  non  tenetur  ».  /.  3.  Ulp.  lib.  i3.  ad  ed% 
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vement  d'humanité  et  de  compassion,  ou  par  tout  autre  motif 
louable ,  ne  sera  point  passible  de  l'édit  ». 

HT.  Voyons  maintenant  ce  qu'on  entend  par  avoir  corrompu  un 
esclave?  C'est,  d'après  les  termes  de  l'édit,  lui  avoir  persuadé  quel- 
que chose  qui  dut  le  rendre  d'une  moindre  valeur. 

a  Persuader  signifie  plus  qu'engager,  ou  forcer  à  faire  quel- 
que chose.  Ce  terme  a  deux  sens ,  puisqu'il  s'applique  aux  bons  et 
aux  mauvais  conseils;  c'est  pourquoi  le  préteur  a  ajouté  dans  un 
mauvais  dessein ,  et  afin  de  le  rendre  d'une  moindre  valeur  ;  car 
il  n'y  a  que  celui  qui  persuade  à  un  esclave  ce  qui  doit  le  rendre 
d'une  moindre  valeur,  qui  soit  coupable  de  corrompre.  En  effet, 
cet  édit  concerne  celui  qui  sollicite  un  esclave  à  machiner  ou  à  exé- 
cuter un  dessein  criminel  ». 

Par  exemple  ,  «  on  rend  un  esclave  de  moindre  valeur ,  en  lui 
persuadant  de  faire  tort  à  quelqu'un,  de  commettre  un  vol  ou 
de  s'enfuir,  d'engager  l'esclave  d'autrui  à  divertir  ou  détruire  son 
pécule ,  à  se  livrer  à  la  débauche ,  au  vagabondage  ,  à  courir  les 
spectacles  ,  à  contracter  de  mauvaises  habitudes  ,  ou  à  se  révolter  ; 
ou  en  persuadant  à  un  esclave  administrateur  ,  par  paroles  ou  par 
argent ,  de  soustraire  ou  d'altérer  quelques  titres  appartenais  à 
son  maître  ,  ou  même  de  mettre  le  trouble  et  le  désordre  dans  les 
affaires  qui  lui  sont  confiées  ». 

»  Ou  en  lui  persuadant  de  devenir  dissipateur,  indocile  aux 
ordres  de  son  maître  ,  ou  en  lui  conseillant  de  se  livrer  aux  désirs 
criminels  des  autres  ». 

»  On  est  aussi  coupable  d'avoir  corrompu  l'esprit  d'un  esclave, 
et  de  lui  avoir  persuadé  de  traiter  son  maître  avec  mépris  ». 

IV.  «  Mais  n'est-on  passible  de  l'édit  que  quand  on  a  persuadé 
à  un  esclave  de  bonne  conduite  de  commettre  quelques  délits  1* 
ou  l'est-on  aussi  quand  on  y  a  poussé  un  esclave  naturellement 
méchant,  en  lui  montrant  la  manière  dont  il  devait  s'y  prendre? 
Il  est  certain  que  la  peine  de  l'édit  est  applicable  même  dans  ce 
second  cas  ,  comme  elle  l'est  aussi  à  celui  qui  a  encouragé  un 
esclave  disposé  à  s'enfuir  ou  à  commettre  un  vol  ;  car  l'individu 
qui  a  encouragé  un  méchant  par  des  éloges  ,  est  également  pas- 
sible du  même  édit ,  puisqu'il  augmente  la  malice  en  lui  donnant 
des  louanges.  C'est  donc  avoir  corrompu  un  esclave,  que  de  l'a- 
voir rendu  plus  pervers  qu'il  ne  l'était  déjà  ». 

V.  Mais  pour  avoir  persuadé  ,  faut-il  que  l'effet  s'en  soit  suivi  ? 
Les  anciens  ont  varié  d'opinion  à  cet  égard  ;  mais  Justinien  a  dé- 
cidé qu'il  suffisait  d'avoir  sollicité  un  esclave  à  mal  faire  ,  quoique 
cet  esclave  n'eût  pas  fait  le  mal  qu'on  lui  conseillait  ». 

VI.  L'édit  ne  punit  pas  toute  espèce  de  mauvais  conseils.  «Le 
préteur,  en  ajoutant  les  termes  dans  un  mauvais  dessein,  a  eu 
en  vue  les  artifices  et  les  ruses  employées  pour  persuader  le  mal  ; 
mais  si  quelqu'un  a ,  sans  mauvaise  foi  ou  par  (orme  de  divertis- 
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«  Unde  quaeritur  :  si  quis  servo  alieno  snaserit  in  tectum  ascen- 
dere  ,vel  in  puteum  descendere,  et  ille  parens  ascenderit  vel  descen- 
dent, et  cediderit ,  erusque  vel  quid  aliud  fregerit ,  vel  perierit, 
an  teneaturP  si  quidem  sine  dolo  malo*  fecerit ,  non  tenetur;  si 
dolo  malo ,  tenebilur  ».  d.  I.  3.  §.  i. 

u  Sed  commodius  (i)  est  utili  lege  Aquilia  eum  teneri  ».  I.  4.. 
Paul.  lib.  19.  ad  éd. 

Cseterum  ,  nil  refert  an  is  qui  corrupit  servum ,  eum  sciverit 
esse  servum.  Enimvero ,  si  quis  dolo  malo  persuaserit  quid  servo 
quem  liberum  putabat ,  mihi  videtur  teneri  eum  oportere  :  majus 
enim  delinquit  qui  liberum  putans  corrumpit.  Et  ideo  ,  si-  servus 
fuerit,  tenebitur  ».  /.  5.  §.  1.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 


VII.  Vidimus  huic  edicto  locum  esse  quum  quis  alienum  servum 
recepit  corrupitve  dolo  malo. 

«  De  filio  autem  filiave  familias  corruptis  buic  edicto  locus  non 
est  :  quia  servi  corrupti  constituta  actio  est  qui  in  patrimonio 
nostro  esset  (2) ,  et  pauperiorem  se  factum  esse  dominus  probare 
potest,  dignitate  et  fama  domus  intégra  (3)  manente  ». 


«  Sed  saltem  utilis  competit  ofïicio  judicis  sestimanda,  quoniam 
interest  nostra  animum  liberorum  nostrorum  non  corrumpi  ». 
/.  14..  §.  1.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

ART1CULUS   11. 

Cui  et  adversus  quem  hœc  actio  competat ,  et  quandiu  ? 

§.  I.    Cui  competat  ? 
VIII.  Hsec  actio  competit  domino  servi. 

(1)  Commodius  est  :  i°.  Quia  in  hac  actione  quis  etiam  ex  culpa  te- 
netur ;  20.  quia  posset  dubitari  an  hoc  casu  locus  esset  actioni  de  servo  cor— 
rupto  ,  quum  magis  uocitum  sit  corpori  quam  animo  servi. 

(2)  Prima  disparitatis  ratio  :  corruplio  servi  damnum  affert  in  patrimo- 
nio nostro:  eo  minus  in  bonis  habemus ,  quanto  minus  is  servus  valet. 
Heec  ratio  cessât  in  filiofamilias  ,  quum  liber  homo  nullam  recipiat  sesti— 
mationem. 

(3)  Altéra  disparitatis  ratio  :  qui  agit  de  servo  corrupto  non  offendit  do- 
mus suae  dignitatem  et  famam.  At  quis  agendo  de  filio  corrupto  ,  turpitu- 
dinem  filii  sui  revelaret  ;  domus  su«e  dignitatem  et  famam  offendcret. 
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sèment,  rendu  un  esclave  d'une  moindre  valeur,  il  n'est  pas  sou- 
mis à  la  peine  de  l'édit  ». 

«  C'est  pourquoi  on  demande  si  on  serait  passible  de  l'édit  pour 
avoir  persuadé  à  un  esclave  de  monter  sur  un  toit  ou  de  descendre 
dans  un  puits ,  dans  le  cas  où  l'esclave  aurait  suivi  ses  conseils , 
se  serait  cassé  une  jambe ,  se  serait  rompu  quelqu'autre  mem- 
bre ,  ou  se  serait  tué.  L'édit  alors  est  applicable,  si  on  l'a  fait  de 
mauvaise  foi,  et  cesse  de  l'être  s'il  en  est  autrement  ». 

«  Mais  il  vaut  mieux  dire  (1)  qu'en  ce  cas  on  est  passible  de 
l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  ». 

11  est  au  reste  indifférent  que  celui  qui  a  corrompu  un  esclave, 
sût  ou  ne  sût  pas  qu'il  était  esclave.  En  effet ,  «  si  quelqu'un  a 
persuadé ,  dans  un  mauvais  dessein  ,  une  mauvaise  action  à  un 
esclave  qu'il  croyait  un  homme  libre,  je  crois  qu'il  est  passible  de 
la  peine  de  l'édit  ;  en  effet,  celui  qui  corrompt  un  homme  Jibre 
est  plus  coupable,  mais  il  suffit  d'avoir  corrompu  un  esclave  pour 
que  cette  peine  soit  encourue  ». 

VII.  Nous  avons  vu  qu'il  y  avait  lieu  à  cet  édit  lorsque  quel- 
qu'un avait  de  mauvaise  foi  reçu  ou  corrompu  l'esclave  d'un  autre». 

Mais  «  cet  édit  n'a  pas  lieu  à  l'égard  d'un  fils  ou  d'une  fille  de 
famille  qui  auraient  été  corrompus  ,  cette  action  n'ayant  été  in- 
troduite que  pour  prévenir  la  corruption  d'un  esclave  qui  fait 
partie  de  nos  biens  (2) ,  que  sa  détérioration  diminue  sans  porter 
cependant  atteinte  à  notre  dignité  ou  à  l'honneur  de  notre  fa- 
mille (3)  ». 

«  Cependant  on  doit  nous  accorder  une  action  utile  pour  faire 
réparer  le  dommage  qu'on  nous  a  causé ,  ayant  nous-mêmes  un 
grand  intérêt  à  ce  que  nos  enfans  ne  soient  pas  corrompus  ». 

ARTICLE   II. 

A  qui ,  contre  qui ,  et  pendant  combien  de  tems  cette  action  est 

donnée  ? 

§.  I.  A  qui  cette  action  est  donnée  ? 

VIII.  Cette  action  est  donnée  au  maître  de  l'esclave. 

(1)  i°.  Parce  qu'on  est  aussi  passible  de  sa  faute  dans  cette  action  ; 
20.  parce  qu'on  pourrait  douter  que  dans  ce  cas  il  y  eut  lieu  à  l'action  pour 
la  corruption  d'un  esclave ,  en  ce  qu'on  a  plus  nui  au  corps  qu'aux  mœurs 
de  l'esclave. 

(2)  La  première  raison  de  cette  disparité'  est  que  la  corruption  de  notre 
esclave  cause  un  dommage  dans  nos  biens  ,  en  ce  qu'ils  diminuent  de 
valeur  en  raison  de  ce  qu'il  vaut  moins  lui-même  ;  raison  qui  cesse  à 
l'égard  d'un  fils  de  famille  ,  puisqu'un  homme  libre  n'est  pas  susceptible 
d'estimation. 

(3)  La  seconde  raison  est  que  celui  qui  intente  l'action  pour  cause  de 
corruption  d'un  esclave,  ne  porte  pas  atteinte  à  l'honneur  de  sa  maison,  et 
que  celui  qui  intenterait  une  action  pour  la  corruption  de  son  fils,  en  re'- 
vélant  la  turpitude  de  ce  fils,  blesserait  la  réputation  et  la  dignité  de  su 
famille. 
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«  Quî  autem  bona  fide  servum  émit ,  hoc  edicto  non(i)  tene- 
bitur ,  quia  nec  poterit  servi  corrupti  agere,  quia  nihil  ejus  in- 
terest  (2)  servum  non  corrumpi.  Et  sane  si  quis  hoc  admiserit, 
eyeniet  ut  duobus  actio  servi  corrupti  competat  :  quod  est  absur- 
dum.  Sed  nec  eum,  cui  bona  fide  homo  liber  servit ,  hanc  actio- 
nem  posse  exercere  opinamur  ».  éL  l.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

Ei  autem  qui  servi  dominus  est,  haec  actio  competit,  quamvis 
sit  aliéna  post>essio. 

Hinc,  «  pignoris  dati  nomine  debitor  habet  hanc  actionem  ». 
Sup.  d.  L  14. 

IX.  Quo  tempore  autem  inspicitur  an  dominus  fuerit  is  cui 
liœc  actio  competit  ?  Nimirum  «  ha^c  actio  refertur  ad  tempus 
servi  corrupti  vel  recepti ,  non  ad  prœsens.  Et  idco  etsi  deces- 
serit,  vel  alicnatus  sit ,  vel  manumissus  ,  nihilominus  locum  ha- 
Lebit  actio  ,  nec  extinguitur  manumissione  semel  nata  actio  ».  /.  5. 
§.  4»  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

«  Prœteritae  enim  utilitatis  sestimatio  in  hoc  judicium  versatur  ». 
/.  6.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

«  Nam  (3)  et  mali  servi  forsitan  consequuntur  libertatem ,  et 
posterior  causa  interdum  tribuit  manumissionis  justam  rationem  ». 
2.  7.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

Consonat  quod  definitur  in  specie  sequenti  :  «  Dominus  ser- 
vum dispensatorem  manumisit  ;  postea  rationes  ab  eo  accepit,  et , 
quum  (de)  eis  non  constaret ,  comperit  apud  quamdam  mulier- 
culam  pecuniarn  eum  consumpsisse.  Quœrebatur  possetne  agere 
servi  corrupti  eum  ea  muliere  ,  quum  is  servus  jam  liber  esset  ? 
re'spondl ,  posse  ;  sed  etiam  furti ,  de  pecuniis  quas  servus  ad  eam 
detulisset  ».  /.  16.  Alfenus-Varus  ,  lib.  2.  digest. 


(1)  Ex  eo  quod  bonse  fidei  possessor  servi,  non  possit  ipse  agere  servi 
corrupti  actione  ,  non  video  quare  concludatur  nec  posse  eum  conveniri. 
Sola  ratio  cur  couveniri  non  possit,  illa  est,  quod,  quum  liceat  re  sua 
abuti ,  nihil  dolo  faciat  qui  eum  servum  corrumpit  quem  existimat  suum  : 
hsec ,  inquarn  ,  sola  ratio  esse  potest.  Quare  valde  probabilis  videtur  emen- 
datio  Ant.  Fabri ,  qui  hic  pro  quia  legit  quin  ;  ita  ut  textum  istum  distin- 
guât in  duos  versiculos  hoc  modo  :  Qui  bona  fide  servum  émit ,  hoc  edicto 
non  tenebitur.  Quin  nec  ipse  agere  potest ,  quia  nihil  ejus  interest.  Alii 
retinent  lectionem.  Non  tenebitur  quia  nec  ipse  :  id  est ,  non  continebitur 
ad  hoc  ut  ex  eo  actio  ipsi  possit  competere. 

(2)  Hsec  est  vera  ratio  cur  non  possit  agere.  Nam  quum  servus  non  sit 
ejus,  nihil  ipsius  interest  eum  fuisse  corruptum. 

(3)  Prœoccupat  Ulpianus  hanc  objectionem  quse  domino  qui  servum 
manumisit,  fier»  poterat  ;  quomodo  dicere  potes  servum  tuum  eflectum  esse 
malum  ,  quem  dignum  libertate  judicasti  ? 
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Mais  «  elle  n'a  pas  lieu  contre  celui  qui  a  de  bonne  foi  (i)  acheté 
un  esclave  ,  parce  qu'il  n'aurait  pas  lui-même  cette  action ,  n'ayant 
d'ailleurs  aucun  intérêt  à  ce  que  l'esclave  ne  soit  pas  corrompu  (2); 
et  si  l'on  admettait  qu'il  eût  cette  action  ,  il  faudrait  dire  que  l'ac- 
tion qui  naît  de  cet  édit  est  donnée  à  deux  personnes  ;  ce  qui  est 
absurde.  Nous  pensons  que  celui  qu'un  homme  libre  sert  de  bonne 
foi,  ne  peut  certainement  pas  exercer  cetle  action  ». 

Cependant  cette  action  appartient  à  celui  qui  est  propriétaire  de 
l'esclave,  quoiqu'un  autre  en  soit  possesseur. 

C'est  pourquoi  «  le  débiteur  qui  a  donné  un  esclave  en  gage ,  a 
toujours  cette  action  par  rapport  à  cet  esclave  ». 

IX.  Mais  à  quel  tems  se  reporte-t-on  pour  savoir  quel  était  le 
maître  à  qui  appartenait  cette  action?  «  Cette  action  se'rapporte 
au  tems  où  l'esclave  a  été  reçu  ou  corrompu ,  et  non  au  tems  où 
l'action  est  intentée  :  c'est  pourquoi  elle  a  lieu,  lors  même  que 
l'esclave  aurait  été  ou  aliéné  ou  affranchi ,  ou  même  qu'il  serait 
mort  depuis.  Dès  qu'en  effet  cette  action  a  eu  une  fois  lieu ,  l'af- 
franchissement ne  l'éteint  pas  ». 

«  L'estimation  du  dommage  causé  par  la  corruption  de  l'es- 
clave, se  fait  d'après  la  Aaleur  qu'il  avait  avant  d'être  corrompu  ». 

«  Car  (3)  de  mauvais  esclaves  obtiennent  quelquefois  la  liberté 
pour  des  raisons  justement  fondées  et  postérieures  à  leur  mau- 
vaise conduite  ». 

Conformément  à  ce  qui  est  décidé  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un 
maître,  après  avoir  affranchi  son  esclave  administrateur,  lui  a  de- 
mandé ensuite  ses  comptes  qu'il  ne  lui  a  pas  rendus  ,  et  il  a  été 
découvert  que  cet  esclave  avait  dépensé  avec  une  femme  de  mau- 
vaise vie  l'argent  qui  lui  avait  été  confié,  On  demandait  si  ce  maî- 
tre pouvait  exercer  l'action  de  l'édît  contre  cette  femme,  nonobs- 
tant l'affranchissement  de  cet  esclave.  J'ai  répondu  qu'il  le  pou- 
vait, et  qu'il  pouvait  même  intenter  celle  du  vol  contre  cette 
femme,  à  raison  de  l'argent  que  l'esclave  avait  porté  chez  elle  ». 

(1)  Je  ne  vois  pas  comment  de  ce  que  la  personne  qui  possède  de  bonne 
foi  un  esclave  ne  peut  pas  intenter  action  pour  la  corruption  de  cet  esclave, 
on  peut  conclure  qu'on  ne  peut  pas  l'intenter  contre  elle.  La  seule  raison 
pour  laquelle  on  ne  le  pourrait  pas,  est  que  chacun  pouvant  abuser  de  sa 
chose,  ce  possesseur  de  bonne  foi  n'a  pas  cru  faire  tort  en  corrompant  l'es- 
clave qu'il  croyait  lui  appartenir  ;  il  ne  peut  pas  même  y  avoir  d'autres 
motifs;  c'est  pourquoi  Antoine  Dufaur  parait  avoir  eu  probablement  raison 
en  lisant  quin  au  lieu  4e  quia  ,  en  divisant  ce  texte  en  deux  articles  et  en 
lisant  :  Qui  bona  fide,  etc.  D'autres  retiennent  la  leçon  non  tenebi  ur  quia 
necipse ,  c'est-à-dire  ,  il  ne  sera  pas  tenu  de  manière  à  pouvoir  intenter 
action  pour  cela. 

(2)  La  véritable  raison  pourquoi  il  ne  peut  pas  avoir  d'action,  c'est  que 
l'esclave  ne  lui  appartient  pas,  et  que  par  conséquent  il  n'a  aucun  intérêt 
à  ce  qu'il  ne  soit  pas  corrompu. 

(3)  Ulpien  pre'vient  l'objection  qu'on  pouvait  faire  contre  le  maître  qui 
a  affranchi  son  esclave,  en  lui  demandant  comment  il  pouvait  dire  que  cet 
esclave  était  corrompu,  après  l'avoir  jugé  digne  de  la  liberté. 
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X.  Directa  hoec  actio  datur  quidem  soli  domino  :  datur  autem 
utilis  fructuario ,  et  quidem  adversus  ipsum  dominum. 

Unde ,  «  si  in  servo  ego  habeam  usumfructum ,  tu  proprietatem  ; 
si  quidem  a  me  sit  deterior  factus ,  poteris  mecum  experiri.  Si 
tu  id  feceris  ,  ego  agere  utili  actione  possum.  Ad  omnes  enim  cor- 
ruptelas  hœc  actio  pertinet,  et  interesse  fructuarii  videtur,  bonae 
frugi  servum  esse  in  quo  usumfructum  habet.  Et ,  si  forte  alius 
eum  receperit  vel  corruperit ,  utilis  actio  fructuario  competit  ». 
/.  g.  §.  1.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

§.  IT.  Adversus  quem  hœc  actio  detur ,  et  quandiu  duret  ? 

XI.  Etiam  adversus  socium  de  corrupto  servo  agi  potest.  An 
et  de  recepto  ?  Ea  de  re  ita  Ulpianus  :  «  Si  quis  servum  communem 
meum  et  suum  corruperit,  apud  Julianum ,  libro  g  Digestorum, 
quseritur  an  bac  actione  teneri  possit?  Et  ait  teneri  eum  socio  : 
pneterea  poterit  et  communi  dividundo  et  pro  socio,  si  socii  sint, 
teneri ,  ut  Julianus  ait.  Sed  cur  deteriorem  facit  Julianus  condi- 
tionem  socii  si  eum  socio  agat ,  quam  si  eum  extraneo  ageret  ? 
Nam  qui  eum  extraneo  agit,  sive  recepit,  sive  corruperit,  agere 
potest  ;  qui  eum  socio  ,  sine  alternatione  ,  (id  est)  si  corrupit.  Nisi 
forte  non  putavit  Julianus  hoc  cadere  in  socium  ;  nemo  enim  suum 
recepit,  sed  si  celandi  animo  recepit ,  potest  defendi  teneri  eum  ». 
/.  g.  lib.  23.  ad  éd. 


XII.  «  Si  servus ,  servave  fecisse  (1)  dicetur,  judicium  eum  nexas 
deditione  redditur  ».  /.  5.  §.  3.  ibid. 

«  Item ,  si  servus  communis  extraneum  corruperit ,  videndum 
est  utrum  eum  duobus  agi  debeat,  an  et  eum  singulis  exemplo  cse- 
terarum  noxarum  ?  Et  magis  est  ut  unusquisque  in  solidum  te- 
neatur;  altero  autem  solvente ,  alterum  liberari  ».  /.  i4«  §•  2«  v* 
item  si.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

«  Si  servus  communis  meus  et  tuus ,  proprium  meum  corruperit, 


(1)  Si  servus  alium  servum  corruperit. 
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X.  On  donne  l'action  directe  de  l'édit  au  maître  seul  de  l'es- 
clave; mais  on  accorde  une  action  utile  à  celui  qui  en  a  l'usage, 
et  contre  le  maître  lui-même. 

C'est  pourquoi  «  si  j'ai  l'usufruit  d'un  esclave  dont  vous  êtes 
propriétaire  ,  et  que  je  l'aie  perverti ,  vous  pourrez  exercer  l'ac- 
tion de  l'édit  contre  moi  ;  maïs  si  c'est  vous  qui  l'avez  corrompu , 
j'aurai  l'action  u|ile  contre  vous.  En  effet,  cette  action  a  lieu  contre 
tous  les  corrupteurs,  et  celui  qui  a  l'usage  d'un  esclave  a  intérêt 
qu'il  soit  d'une  bonne  conduite.  Si  donc  un  autre  l'a  reçu  ou  cor- 
rompu, on  doit  lui  accorder  l'action  utile  contre  ce  corrupteur  ». 

§.  II.  Contre  gui  et  pendant  combien  de  tems  cette  action  est 

donnée  ? 

XI.  L'action  de  cet  édit  est  donnée  même  contre  un  associé  ; 
mais  peut-elle  être  admise  contre  un  associé  parce  qu'il  a  reçu  l'es- 
clave? Ulpien  dit  à  cet  égard  :  «  Si  une  personne  a  corrompu  un 
esclave  qui  lui  était  commun  avec  moi ,  Julien  demande  si  elle  peut 
être  passible  de  l'action  de  ledit  envers  moi ,  et  il  répond  qu'elle 
peut  l'être.  Julien  dit  même  que  l'associé  a  contre  elle  l'action  en 
division  d'une  chose  commune  ,  et  l'action  de  la  société.  Mais  pour- 
quoi Julien  estime-t-il  que  la  condition  d'un  associé  à  cet  égard 
est  moins  avantageuse  que  s'il  agissait  contre  un  étranger  ?  En  effet , 
celui  qui  exerce  cette  action  contre  un  étranger,  peut  la  pour- 
suivre indistinctement,  soit  que  cet  étranger  ait  corrompu  l'es- 
clave ,  ou  qu'il  lui  ait  seulement  donné  asile;  au  lieu  que  celui  qui 
intente  l'action  contre  son  associé ,  ne  peut  lexercer  que  dans  le 
cas  où  il  a  corrompu  lesclave.  Peut-être  dira-t-on  que  cette  dis- 
tinction n'est  établie  qtfe  sur  l'opinion  de  Julien  ,  qui  a  pensé  que 
1  autre  cas  ne  pouvait  pas  concerner  un  associé ,  parce  qu'il  ne 
peut  pas  y  avoir  de  culpabilité  dans  la  réception  d'un  esclave  dont 
on  était  le  maître.  Cependant  si  l'associé  avait  retiré  l'esclave  chez 
lui  pour  le  receler,  on  pourrait  dire  qu'il  serait  passible  de  l'ac- 
tion ». 

XII.  «  Si  c'est  un  esclave  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  (1)  qui  a 
commis  ce  délit,  on  donnera  l'action  noxale  contre  le  maître,  avec 
la  faculté  d'abandonner  le  coupable  pour  le  dommage  ». 

«  De  même ,  si  un  esclave  commun  a  corrompu  un  esclave  étran- 
ger, il  faut  examiner  s'il  y  a  action  contre  tous  les  maîtres  de  l'es- 
clave ,  et  si  l'on  peut  intenter  cette  action  contre  chacun  d'eux , 
comme  toutes  les  autres  actions  noxales  ;  mais  il  est  plus  juste  de 
dire  qu'ils  y  sont  tous  solidairement  soumis,  et  que  si  l'un  paie, 
l'autre  est  libéré  ». 

«  Si  un  esclave  qui  vous  est  commun  à  vous  et  à  moi, en  a  cor- 
rompu un  qui  m'appartenait  à  moi  seul ,  Sabinus  pense  que  je  n'ai 

(0  Si  un  esclave  en  a  corrompu  un  autre. 
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Sabinus  ait  non  posse  agi  (1)  cum  socio,  perinde  atque  si  proprius 
meus  servus  corrupisset  conservum  ».  d.  I.  \[±.  §.  2. 

«  Si  is  in  quo  usamfructum  habeo ,  servum  meiim  corruperit  ,* 
erit  mihi  actio  cum  domino  proprietatis  (2)  ».  d.  I.  i[±.  §.  3. 

XIII.  «  Hoec  actio  perpétua  est,  non  temporaria,  et  heredi  cœ- 
terisque  successoribus  competit  ».  /.  i3.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd. 

«  Sed  et  hères  ejus  cujus  servus  corruptus  est,  habet  banc  ac- 
tionem  ;  non  solum  .si  manserit  in  hereditate  servus ,  sed  etsi  exierit , 
forte  legatus  ».  /.  8.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

«In  heredem  aulem  non  dabitur,  quia  pœnalis  est» .  Sup.  d.  I.  i3. 

APiTICULUS    111. 

Quid  veniat  in  hac  actionc  ? 

XIV.  «  Datur  au  te  m  actio  dupli ,  ejus ,  quanti  ea  res  erit».  /.  g. 
§.  2.  Ulp.  lib.  23.  adcd. 

«  Hsec  actio  etiam  adversus  fatentem  in  duplurn  est ,  quamvis 
Aquiliainficiantemduntaxatcoerceat».  /.  5.  §.  2.  XJX^.lib.zZ.aded. 

Sed  hoc  duplum  non  sicut  in  actione  furti  accipimus  ;  nam  ,  «  in 
hac  actione ,  non  extra  rem  duplum  est  :  id  enim  quod  damni  da- 
tum  est ,  duplatur».  I.  i^.  §•  5.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 

XV.  Quid  vero  sestimatur  et  dnplatur  in  hoc  judicio?  «  jfSEsti- 
matio  autem  habetur  in  hac  actione,  quanti  servus  vilior  factus  sit  : 
quod  offîcio  judicis  expedietur».  /   14..  §.  8. 

Sed  qusestionis  est ,  œstimatio  utrum  ejus  duntaxat  fieri  debeat, 
quod  servus  in  corpore  vel  in  animo  damni  senserit ,  hoc  est , 
quanto  vilior  servus  factus  sit  :  an  vero  et  cseterorum?  Et  Nera- 
tius  ait ,  tanti  condemnandum  corruptorem,  quanti  servus,  ob  id 
quod  subreptus  (3)  sit,  minoris  sit  ».  Sup.  d.  I.  g.  §.  3. 

Paul  us  autem  addit  :  «In  hoc  judicïum  etiam  rerum  œstimatio 
venit  quas  secum  servus  abstulit  ;  quia  omne  damnum  duplatur. 
Neque  intererit  ad  eum  perlatse  fuerint  res  ,  an  ad  alium ,  sive  etiam 
consumptge  sint  :  etemmjustius  est  eum  teneri  qui  princeps  fuerit 
delicti,  quam  eum  queeri  ad  quem  res  perlatte  sunt».  /.  10.  lib.  19. 
ad  éd. 

XVI.  Dcnique  generalitercujuscumque  damni  quodsernis  dum 
a  reo  corrumperetur ,  domino  dederit,  œstimatio  in  hac  actione 
venit.  Unde  Paulus  :  «  Item  non  solum  si  mihi  damnum  dederit 

(2)  Vid.  supra  ,  lib.  9.  fit.  de  noxal.  act.  n.  6. 

(3)  Vid.  d.  tit.  de  noxal.  act.  n.  7. 

(4)  Legendum  corruptus ,  ut  legit  Haloander  et  res  manifeste  postulat. 
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pas  plus  d'action  contre  vous  (i),  que  si  cet  esclave  en  eût  cor- 
rompu un  qui  nous  appartiendrait  à  l'un  et  à  l'autre». 

«  Si  l'esclave  dont  j'avais  l'usufruit  en  a  corrompu  un  qui  m'ap- 
partenait en  propre ,  j'ai  action  contre  le  propriétaire  (2)  ». 

XIII.  «  ('elle  action  est  perpétuelle  et  non  temporaire  ;  elle  est 
accordée  à  l'héritier  et  aux  autres  successeurs  ». 

«  Mais  l'héritier  de  celui  dont  l'esclave  a  été  corrompu ,  a  cette 
action ,  non-seulement  si  l'esclave  reste  dans  la  succession ,  mais 
encore  s'il  en  sort  par  l'effet  d'un  legs  ». 

«  Toutefois  elle  n'est  pas  donnée  contre  l'héritier,  comme  étant 
une  action  pénale  ». 

ARTICLE  III. 

De  ce  qui  entre  dans  cette  action, 

XIV.  «  Cette  action  est  donnée  au  double  de  la  valeur  de  la  chose 
endommagée  ». 

«  Cette  action  estaussi  accordée  au  double  contre  celui  qui  avoue 
sa  faute  ,  quoique  celle  de  la  loi  Aquilia  ne  soit  donnée  au  double 
que  contre  celui  qui  la  nie». 

Mais  non  pas  dans  le  sens  de  l'action  du  vol  ;  car  «  dans  cette 
action  le  double  du  dommage  ne  s'ajoute  pas  à  la  valeur  de  la  chose  ; 
elle  n'accorde  que  le  double  du  dommage  ». 

XV.  Mais  à  quoi  s'applique  l'estimation  et  le  double  admis  dans 
cette  action  ?  «  On  doit  estimer  dans  cette  action  ce  que  l'esclave 
a  perdu  de  sa  valeur,  et  c'est  au  juge  à  le  décider  ». 

«Mais  on  demande  s'il  ne  faut  estimer  que  ce  que  l'esclave  a 
souffert corporellement  ou  moralement,  c'est- à-dire  ,  la  détériora- 
tion qu'il  a  éprouvée ,  ou  s'il  faut  y  ajouter  les  autres  dommages 
qui  en  résultent  pour  le  maître.  Neratius  pense  que  le  corrupteur 
doit  être  condamné  au  double  du  dommage  éprouvé  par  l'esclave, 
ou  de  sa  diminution  de  valeur  par  l'effet  (3)  de  sa  corruption». 

Paul  ajoute  que  «  l'on  fait  pareillement  entrer  dans  cette  action 
la  valeur  des  effets  que  l'esclave  a  emportés ,  parce  que  cette  action 
est  donnée  au  double  de  tout  le  dommage  que  le  maître  a  éprouvé. 
Il  est  indifférent  que  ces  choses  aient  été  portées  chez  le  coupable 
ou  chez  un  autre ,  ou  même  qu'elles  aient  été  consommées  ;  car  il 
est  plus  juste  d'en  rendre  responsable  le  principal  auteur  du  délit, 
que  celui  chez  qui  elles  auraient  été  transportées  ». 

XVI.  Enfin,  on  fait  entrer  en  général  dans  cette  action  tout  le 
dommage  éprouvé  par  le  maître  de  l'esclave  corrompu.  C'est  pour- 
quoi Ulpien  dit:  «Vous  êtes  obligé  envers  moi  non -seulement 

(1)  Voy.  ci-dessus ,  liç.  9  ,  au  titre  des  actions  noxales. 

(2)  Voy.  le  titre  des  actions  noxales. 

(3)  11  faut  lire  corruptus  avec  Haloandre  ;  la  chose  le  demande  claire- 
ment. 
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consilio  tuo ,  sed  etiam  si  extraneo ,  eo  quoque  nomine  mihi  te- 
neris,  quod  ego  ,  lege  Aquilia ,  obnoxius  sim.  Aut  si  ex  conducto 
teneor  alicui,  quod  ei  servum  locavi  et  propter  te  deterior  factus 
sit,  teneberis  et  hoc  nomine  :  et  si  quse  talia  sint  ».  I.  i/J..  §.  7. 
lib.  ig.  ad  éd. 

His  consequenter  et  illud  probatur  ut,  si  servo  meo  persuaseris 
ut  Titio  furtum  faciat,  non  solum  in  id  teneris  quo  deterior  servus 
effectus  est,  sed  et  in  id  quod  Titio  prsestiturus  sim  ».  d.  I. 14.  §.  6. 


Hujus  autem  demum  damni  sestimatio  venit  quod  servus,  dum 
corrumperetiir,  dédit;  non  ejus  quod  postea  dederit. 

Hinc  recte  «  Neratius  ait,  postea  furta  facta  in  œstimationem 
non  venire.  Quam  sententiam  veram  puto  :  nam  et  verba  edicti , 
quanti  ea  res  erit,  omne  detrimentum  recipiunt  ».  I.  11.  UIp. 
lib.  2.3.  ad  éd. 

Similiter  in  bac  specie  :  «  Servo  persuasi  ut  cbirographa  debi- 
torum  corrumpat  ;  videlicet  tenebor  :  sed  si ,  consuetudine  pec- 
candi,  postea  et  rationes ,  cceteraque  similia  instrumenta  subs- 
traxerit,  vel  interleverit ,  deleverit ,  dicendum  erit  corruptorem 
horum  nomine  non  teneri  ».  d.  L  11.  §.  1. 

XVII.  Vidimus  quse  regulariter  veniant  in  hac  actione.  Interdum 
simplum  duntaxat  venit  :  scilicet  i°.  quum  adversus  conjugem  datur. 

Enimvero,  «servi  corrupti  nomine  et  constante  matrimonio  , 
marito  in  mulierem  datur  actio;  sed,  favore  nuptiarum  ,  in  sim- 
plum ».  I.  fin.  Marcianus  ,  lib.  4«  regul. 

2°.  Non  fit  etiam  condemnatio  in  duplum,  si  actor  malit  servo 
cedere  ,  et  ejus  pretinm,  quanti  erat  priusquam  corrumperetur,  re- 
cipere  ,  quam  agere  in  duplum. 

Hoc  docet  Paulus.  Ita  ille  :  «  Interdum  tamen  et  inutilis  sit(i), 
ut  non  expédiât  talem  servum  habere.  Utrum  ergo  et  pretium  co- 
gitur  dare  sollicitator ,  et  servum  dominus  lucri  faciat  :  an  vero 
cogi  débet  dominus  restituere  servum  et  pretium  servi  accipere  ? 
Et  verius  est  electionem  domino  dari ,  sive  servum  detinere  cupit . 
et  damnum  quanti  deterior  servus  factus  est,  in  duplum  accipere, 
vel ,  servo  restituto ,  si  copiam  hujus  rei  habeat ,  pretium  conse- 
qui  :  quod  si  non  habeat ,  pretium  quidem  simili  modo  accipere 

(ij  Id  e*t,  evenire  notest  ut  servus  ita  inutilis  sit  fattus ,  ut ,  etc. 
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pour  le  dommage  que  votre  esclave  m'a  causé  par  votre  conseil , 
mais  encore  à  raison  de  celui  qu'il  a  causé  à  un  étranger,  parce  que 
ce  dernier  a  contre  moi  l'action  de  la  loi  Aquilia.  SI  même  je  suis 
responsable  envers  un  individu  du  dommage  qu'il  a  éprouvé  par  la 
corruption  de  cet  esclave  que  je  lui  avais  loué ,  vous  le  serez  vous- 
même  envers  moi.  Il  en  est  de  même  de  tout  autre  cas  semblable  ». 

«  En  conséquence ,  il  est  admis  que  si  vous  avez  persuadé  à  mon 
esclave  de  faire  un  vol  à  Titius  ,  vous  serez  obligé  non-seulement 
pour  la  corruption  de  mon  esclave ,  mais  encore  pour  tout  ce  que 
je  serai  tenu  de  payer  à  Titius  à  raison  du  vol  que  lui  a  fait  mon 
esclave  ». 

Mais  il  n'entrera  dans  cette  action  que  l'estimation  du  dommage 
causé  par  l'esclave  lorsqu'il  a  été  corrompu  ;  on  n'y  comprendra 
point  les  délits  qu'il  pourrait  commettre  dans  la  suite. 

Ainsi  c'est  avec  raison  que  «  Neratius  dit  que  les  vols  commis 
depuis  la  corruption  n'entrent  point  dans  l'estimation  qui  a  lieu  en 
vertu  de  cette  action  ,  sentiment  que  je  crois  vrai  et  fondé  :  car 
l'édit  porte  qu'on  doublera  la  valeur  de  la  perte  qu'a  fait  le  maître  , 
et  non  pas  la  valeur  des  pertes  qu'il  pourrait  faire  par  la  suite». 

Il  en  est  de  même  dans  l'espèce  suivante  :  «  J'ai  persuadé  à  un 
esclave  de  soustraire  des  obligations  consenties  à  son  maître.  Il  y 
aura  lieu  à  l'action  contre  moi  ;  mais  si  dans  la  suite  cet  esclave 
prend  l'habitude  de  soustraire  des  comptes ,  d'altérer  ou  corrom- 
pre des  titres  ,  on  doit  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'action  contre  moi 
pour  ces  nouveaux  délits ,  quoique  je  l'aie  corrompu  dans  l'ori- 
gine ». 

XVII.  Nous  avons  vu  ce  qui  entrait  régulièrement  dans  cette 
action  :  il  n'y  entre  quelquefois  que  l'estimation  simple  du  dom- 
mage ;  par  exemple ,  i°.  lorsqu'elle  est  donnée  à  un  époux  contre 
l'autre  époux. 

En  effet ,  «  cette  action  est  accordée  au  mari  contre  sa  femme  , 
lorsqu'elle  a  corrompu  un  esclave  durant  le  mariage  ;  mais  alors 
elle  est  donnée  au  simple  en  faveur  du  mariage  ». 

2°.  La  condamnation  au  double  n'a  même  plus  lieu  si  le  deman- 
deur préfère  abandonner  l'esclave ,  en  en  recevant  le  prix  qu'il  va- 
lait avant,  d'être  corrompu. 

Conformément  à  cette  doctrine ,  Paul  dit  :  «  Quelquefois  la  cor- 
ruption a  rendu  l'esclave  d'un  si  mauvais  service ,  que  le  maître  ne 
gagnerait  rien  à  le  garder  (i).  On  demande  si,  dans  ce  cas,  celui 
qui  l'a  corrompu  sera  obligé  de  payer  le  prix  entier  de  l'esclave , 
de  manière  que  le  maître  conserve  l'esclave  et  le  prix  ;  ou  si  ce  der- 
nier est  obligé  d'abandonner  l'esclave  après  en  avoir  reçu  le  prix. 
En  pareil  cas  ,  il  vaut  mieux  dire  qu'il  a  le  choix  de  garder  l'es- 
clave en  recevant  le  double  de  ce  qu'il  vaut  de  moins ,  ou  de  rece- 

(i)  C'est-à-dire  ,  que  l'esclave  a  pu  devenir  d'un  si  mauvais  service. 
<]ue,  etc. 
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débet  ;  cedere  autem  sollicitatori ,  periculo  ejus ,  de  domino  servi 
actionibus.  Quod  tamen  de  restîtutione  hominis  dicitur ,  tune  lo- 
cum  habetquum  vivo  bomine  agitur.  Quid  autem  si  mauumisso  eo 
agatur?  Non  facile  apud  judicem  audietur,  dicendo  ideo  se  manu- 
misisse ,  quoniam  ha'bere  noluerat  domi  :  ut  et  pretium  habeat  et 
libertum.  d.  I.  14.  §.  9. 


Articulus  IV, 

Quœ  alia  actio  soleat  concurrere  cum  actione  servi  corrupt;  ? 

XVIII.  Cum  ea  interdum  concurrit  actio  furti.  Hinc  Ulpianùs  : 
«  Quamvis  autem  rerum  substractarum  nomine  servi  corrupti  corn- 
petat  actio ,  tamen  et  furti  agere.possumus;  ope  enim  et  consilio 
sollicitatoris  videntur  res  abesse ,  nec  sufficiet  allerutra  actione 
egisse  ,  quia  altéra  alteram  non  minuit  (1).  Idem  et  in  eo  qui  ser- 
vum  recepit  et  celavit  et  deteriorem  fecit,  Julianus  scribit.  Sunt 
enim  diversa  maleficia,  furis  ,  et  ejus  qui  deteriorem  servum  facit. 
Hoc  amplius  et  condictionis  (2)  nomine  tenebitur.  Quamvis  enim 
condictione  hominem,  peenam  autem  furti  actione  consecutus  sit: 
tamen  et  quod  interest  debebit  consequi  actione  servi  corrupti. 
/.  11.  §.  fin.  Ulp.  lib.  23.  ad  éd.  :  quia  manet  reus  obligatus  ,etiam 
rébus  redditis  ».  /.  12.  Paul.  lib.  ig.  ad  éd. 


XIX.  Interdum  etiam  extra  ordinem  animadvertitur  in  corrup- 
torem. 

V.  G.  «  Prreses,  quum  cognoscit  de  servo  corrupto  ,  vel  ancilla 
devirginata ,  vel  servo  stuprato  ;  si  actor  rerum  agentis  corruptus 
esse  dicetur,  vel  ejusmodi  bomo  ut  non  (ad)  solam  jacturam  ad- 
versus  substantiam ,  sed  ad  totius  domus  eversionem  pertineat  ;  se- 
verissime  débet  animadvertere  ».  l.fin.ff.  de  ojjicio  prœsid.J?àu\. 
lib.  sing.  de  qfficio  assessor. 

TITULUS    IV. 
De  fugitwis. 

I.  Quum  species  corruptionis  sit,  si  quïs  servo  fugam  adjuvet 
aut  persuadeat,  hinc  titulo  de  servo  corrupto  recte  subjicitur  se^ 

(1)  Yid.  infra,  lib.  4<J-  de  obligationib.  et  actiorùb.  part.  fin.  sect.  fin. 
art.  1.  §.4. 

(2)  Furtiçœ  ;  si  <juis  scilicet  servum  recepit  animo  eum  furandi. 
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voir  le  prix  de  l'esclave,  en  l'abandonnant  au  corrupteur  s'il  est 
en  son  pouvoir;  ou  s'il  ne  l'est  pas ,  d'en  recevoir  le  prix  ,  et  de 
céder  au  corrupteur  ses  actions  sur  la  propriété  de  cet  esclave ,  tou- 
tefois sans  garantie.  Cependant  ce  que  nous  disons  ,  que  le  maître 
doit  rendre  l'esclave,  s'entend  du  cas  où  il  est  encore  vivant.  Que 
serait-ce  s'il  l'avait  affranchi?  Il  ne  paraît  pas  qu'il  dût  être  écouté , 
encore  qu'il  déclare  l'avoir  affranchi  ne  voulant  pas  le  garder  chez 
lui ,  afin  qu'outre  le  prix  qu'il  a  reçu  de  cet  esclave ,  il  puisse  con- 
server en  outre  sur  lui ,  le  droit  d'un  patron  sur  ses  affranchis  ». 

ARTICLE   IV. 

Quelle  autre  action  concourt  ordinairement  avec  V action  qui  naît 
de  la  corruption  d'un  esclave. 

XVIII.  L'action  du  vol  concourt  ordinairement  avec  l'action  de 
la  corruption.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Quoique  cette  ac- 
tion particulière  ait  lieu  lorsque  l'esclave  corrompu  a  soustrait 
des  effets  à  son  maître,  cependant  on  peut  intenter  aussi  l'action 
du  vol  ,  parce  que  le  maître  se  trouve  privé  de  ses  effets  par  les 
mauvais  conseils  et  les  secours  donnés  à  son  esclave  ,  et  qu'il  ne 
suffit  pas  d'intenter  l'une  des  deux  actions ,  l'une  ne  pouvant 
préjudicier  à  l'autre  (i).  Julien  dit  qu'il  en  est  de  même  à  l'égard 
de  celui  qui  a  reçu ,  celé  et  corrompu  un  esclave ,  ce  qui  constitue 
deux  délits  ,  le  vol  de  l'esclave  et  sa  corruption.  On  aura  même  en- 
core l'action  personnelle  (2)  ;  car  lorsque  le  maître  aura  ressaisi 
son  esclave  ,et  obtenu  l'application  de  la  peine  qui  résulte  de  l'ac- 
tion du  vol ,  il  pourra  de  plus  obtenir  l'estimation  du  dommage  que 
lui  a  causé  la  corruption  de  l'esclave.  Parce  que  ^défendeur  demeure 
encore  obligé,  même  après  la  restitution  des  choses  volées  ». 

XIX.  Quelquefois  même  on  punit  extraordinairement  le  cor- 
rupteur. 

Par  exemple  ,  «  le  président,  en  connaissant  de  l'action  intentée 
pour  la  corruption  d'un  esclave,  ou  contre  l'individu  qui'  a  dé- 
bauché un  esclave  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  ,  si  l'esclave  corrompu 
ou  débauché  est  celui  qui  faisait  les  affaires  du  demandeur,  ou  tel 
autre  dont  la  détérioration  par  suite  de  sa  dépravation  peut  pro- 
duire la  ruine  de  sa. famille,  doit  punir  très-sévèrement  le  corrup- 
teur ». 

TITRE    IV. 

Des  esclaves  fugitifs» 

I.  Comme  c'est  aussi  corrompre  un  esclave  que  de  favoriser  ou 
encourager  sa  fuite ,  c'est  avec  raison  qu'on  a  joint  au  titre  de 

(1)  Voy.  ci-après  ,  liv.  46 ,  le  titre  des  obligations  et  des  actions. 

(2)  Du  vol  ;  si  par  exemple  on  a  reçu  l'esclave  dans  l'intention  de  voler, 
Tome  V*  12 
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natusconsultum  ,  cujus  prior  pars  mulctam  constituit  in  eos  qui 
fugitivos  protegunt,  altéra  pars  de  eis  requirendis  statuit. 

Occasione  autem  arrepta,  noiinullaetîam  in  hoc  titulo  traduntur 
de  fugitivis  in  publicum  ducendis  ,  custodiendis  ,  domino  suo  red- 
dendis ,  et  etiam  ex  causa  coercendis. 

Quod  ad  senatiisconsultum  pertinet ,  «  fugitivum  accipe  et  si  quis 
erro  (i)  sit.  Fugitivi  autem  appellatione ,  ex  fugitiva  natum  non 
contineri,  Labeo ,  libro  i  ad  edictum ,  scribit  ».  I.  i.  §.  5.  Ulp. 
lib.  i .  ad  éd. 

ARTICULUS    I. 

Exponuntur  duce  partes  senatusconsulti  de  fugitivis ,  cum  variis 
constitutionibus  super  eadem  re. 

§.  I.   De  Us  qui  fugitivos  occultant. 

II.  «  Is  qui  fugitivum  celavit ,  fur  est  ».  d.  I.  i. 

Visum  tamen  est  adhuc  extraordinaria  pœna  hoc  delictum  coer- 
ceri  oportere.  Quapropter,  ><  senatus  censuit  :  ne  fugitivi  admit- 
t a'. dur  in  saltus  ,  neque  protegantur  a  villicis  vel proouratoribus 
possessorwn  :  et  mulctam  statuit.  His  autem  qui  intra  viginti  dies 
lVigitivos  vel  dominis  reddidissent,  vel  apud  magistratus  exhibuis- 
sent,  veniam  in  ante  actum  dédit  :  sed  et  deinceps ,  eodem  sena- 
tusconsulto ,  impunitas  datur  ei  qui ,  intra  prœstituta  tempora  quam 
reperit  fugitivos  inagrosuo,  domino  vel  magistratibus  tradiderit». 
d.l  i.§.  i. 

III.  Ex  constitutione  Constantini  nova  pœna  constituta  est  ad- 
versus  eos  qui  fugitivum  occultant;  scilicet  ut  eum  cmi  alio  pari 

•  vel  viginti  «olidis  reddere  teneantur.  /.  4.  cod.  de  serv.fug. 

Vide  passim  in  d.  lit.  cod.  de  servis  fugitivis ,  quae  de  ea  re  tam 
Conslantinus  quam  posteriores  principes  constituerunt. 

§.  II.  De  requirendis  fugitivis. 

IV.  Hoc  autem  senatiisconsultum  adihim  etiam  dédit  militi  vel 
pagano  ad  investigandum  fugitivum  in  pnedia  senatorum  vel  paga- 
norafo.  Cui  rei  etiam  iex  Favia  prospexerat  et  senatiisconsultum 
Modesto  consule  factum  :  ut  in  fugitivos  inquirere  volentibus  lit- 
terae  ad  magistratus  dentur;  muleta  etiam  centum  solidorum  in 
magistratus  stat"t  1 ,  si ,  litteris  acceptis,  inquirentes  non  adjuvent  : 

(1)  Erro  esl  ijui  frequeji ter  sine  causa  vagatur  ,  non  tamen  hac  mente 
ne.  redeal  ;  in  quo  differt  a  fugitivo  proprie  dicto.  Vid.  infra ,  lib.  21.  lit.  de 
AEdil.  éd.  sect.  3.  art.  1. 
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V esclave  corrompu ,  le  sénatus-consulte  qui ,  dans  la  première  par- 
tie ,  inflige  une  peine  contre  ceux  qui  protègent  la  fuite  d'un  es- 
clave ,  et  qui ,  dans  la  seconde ,  en  règle  la  recherche. 

C'est  ici  que  l'on  a  saisi  très-oportunement  l'occasion  de  traiter 
de  certains  réglemens  qui  enjoignaient  de  les  conduire  aux  ma- 
gistrats ,  de  les  retenir  ,  de  les  rendre  à  leurs  maîtres ,  et  même 
d'employer  la  force  à  cet  effet,  s'il  en  était  besoin. 

Quant  à  ce  qui  regarde  ce  sénatus-consulte ,  «  on  entend  aussi 
par  un  esclave  Jugitif,  celui  qui  est  sujet  au  vagabondage  (i)  ; 
mais  Labeo  dit  qu'on  ne  doit  pas  qualifier  ainsi  1  enfant  d'une  es- 
clave fugitive  ». 

ARTICLE   I, 

Exposition  du  sénatus-consulte  ou  des  deux  parties  qui  le  com- 
posenl ,  et  de  différentes  constitutions  sur  cette  matière, 

§.  I.  De  ceux  qui  cachent  les  esclaves  fugitifs. 

II.  «  Celui  qui  a  recelé  un  esclave  fugitif  est  un  voleur». 

On  a  cependant  cru  qu'il  fallait  réprimer  ce  délit  par  une  peine 
extraordinaire  ;  et  c'est  à  cet  effet  que  «  le  sénat  a  décidé  que  les 
esclaves  fugitifs  ne  devaient  point  être  reçus  dans  les  terres  _,  ni 
protégés  par  les  fermiers  ou  gens  d'affaires  des  propriétaires ,  sous 
peine  d'amende.  11  a  statué  que  ceux  qui  les  rendraient  à  leurs 
maîtres ,  ou  les  conduiraient  aux  magistrats  dans  vingt  jours  ,  ne 
seraient  point  punis  pour  le  passé  ;  et  par  le  même  sénatus-con- 
sulte, il  accorde  une  semblable  impunité  à  ceux  qui,  dans  le  même 
délai ,  rendront  à  leurs  maîtres  ou  conduiront  devant  les  magistrats 
les  esclaves  fugitifs  qu'ils  auront  trouvés  dans  leurs  possessions  ». 

III.  Constantin  donna  une  constitution  qui  infligeait  une  nou- 
velle peine  à  ceux  qui  cachaient  un  esclave  fugitif,  laquelle  con- 
sistait dans  la  restitution  du  fugitif  avec  un  autre  esclave  pareil  „ 
ou  de  payer  vingt  pièces  d'or. 

On  voit  dans  ce  même  titre  du  code  sur  les  esclaves  fugitifs  f 
les  constitutions  de  Constantin  et  de  ses  successeurs  sur  cette  ma- 
tière. 

§.  II.  De  la  recherche  des  esclaves  fugitifs. 

IV.  «  Le  même  sénatus-consulte  donne  aussi  à  tout  militaire  ou 
autre  le  droit  de  pénétrer  jusque  dans  les  maisons  de  campagne 
et  les  terres  des  sénateurs ,  ainsi  que  dans  la  chaumière  des  pay- 
sans ,  pour  y  chercher  un  esclave  fugitif;  ce  qui  avait  été  déjà 
permis  par  la  loi  Favia ,  et  par  un  sénatus-consulte  rendu  sous  le 
consulat  de  Modestus ,  portant  que  ceux  qui  voudraient  recher- 

(i)  On  appelle  vagabond  celui  qui  erre  fréquemment  sans  raisons  ,  et 
cependant  sans  avoir  intention  de  ne  pas  revenir  ;  en  quoi  il  diffère  du 
fuyard  proprement  dit,  Yoy,  ci-après  ,  liv.  21.  Ut.  de  Védit  des  Édiles. 
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sed  in  eum  qui  quœri  apud  se  prohibuit ,  eadem  pœna  siatuta  ».  cL 

l    I.  §.  2. 


V.  «  Est  etiam  generalis  epistola  Divorum  Marci  et  Commodi , 
qua  declaratur  et  prresides  et  magistratus  et  milites  stationarios  do- 
minum  adjuvare  debere  inquirendis  fugitivis;  et,  ut  inventosred- 
derent  ;  et,  ut  hi  apud  quos  delitescant,  puniantur,  si  crimine 
contingantur  ».  dt§.  2. 

Divus  Pius  quoque  rescripsit ,  eum  qui  fugitivum  vult  requi- 
rere  in  praediis  alienis ,  posse  adiré  pnesidem  litteras  ci  daturum  ; 
et,  si  res  ita  exegerit ,  apparitorem  quoque  ut  ei  permittatur  in- 
gredi  et  inquirere  ;  et  pœnam  eumdem  praesidem  in  eum  consti- 
iuere ,  qui  inquiri  non  permiserit.  Sed  et  divus  Marcus  ,  oratione 
quam  in  senatu  recitavit ,  facultatem  dédît  ingrediendi  tam  Csesaris, 
quam  senatorum  et  paganorum  prredia  volentibus  fugitivos  inqui- 
rere ,  scrutarique  cubilia ,  atque  vestigia  occultantium  ».  /.  3.  Ulp. 
lib.  7.  de  ojffic.  procons. 


Diocletianus  et  Maximianus  pariter  rescribunt  :  «  Hequiri  fugi- 
tivos potestatem  fieri  dominis,  prsesidalis  officii  est  ».  /.  2.  cod.  de 
$er?:jdgit. 

articulus  n. 

De  Jugilivis  in  publicum  ducendis ,  custodiendis ,  domino  red- 
dendis  ,  ei  inlerdum  ex  causa  coercendis. 

«  VI.  Unusquique  eorum  qui  fugilivum  appreheudit,  in  publi- 
cum deducére  oVbet  ».  /.  1.  §.  3  Ulp  lib.  1.  adedict. 

«  /n  publicum  deduci  intelligqntur ,  qui  magistratibus  munici- 
palibus  tradïti  sunt ,  vel  publicis  ministeriis  ».  d.  /.  1.  §.6. 

VJI.  «Et  merito  monentur  magistratus,  eos  diligenter  custo- 
dire  ne  évadant»,  d.  I.  1.  §.  4- 

«  Diligens  custodia  etiarn  vincire  permittit».  d.  I.  1.  §.  7. 

«  Tandiu  autem  custodiuntur ,  quandiu  ad  prcefectum  vigilum, 
vel  ad  prsesidem  deducantur  ;  eorumque  nomina  et  notai ,  et  cujus 
se  quis  esse  dicat ,  ad  magistratus  delerantur,  utfacilius  agnosciet 
percipi 'fugitivi  possint.  Notœ  (1)  autem  verbo ,  etiam  cicatrices 


(1)    Solebant  noti     vel    Ikteris  compungi ,  cjuee  stiginatiœ  scu  subveru- 
uslœ  dicebantur  ;  quasi  verubus  usti.  Feitus. 
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cher  des  esclaves  fugitifs  obtiendraient  à  cet  effet  des  lettres  du 
prince ,  adressées  aux  magistrats  qui  seraient  obligés  de  les  pro- 
téger ,  à  peine  dune  amende  de  cent  pièces  d'or ,  la  même  loi  dé- 
fendant aux  particuliers  de  s'y  opposer  ,  sous  la  même  peine  ». 

V.  «  Il  existe  aussi  un  rescrit  des  empereurs  Marc  Aurèle  et  Com- 
mode ,  en  vertu  duquel  les  présidens ,  les  magistrats  et  les  militaires 
stalionnaires  doivent  aider  les  maîtres  dans  la  recherche  de  leurs  es- 
claves fugitifs,  les  rendre  à  ces  derniers,  et  infliger  des  punitions 
contre  ceux  qui  les  ont  cachés  ,  s'ils  sont  convaincus  de  ce  délit  ». 

«  Un  rescrit  d'Antonin-le-Pieux  porte  également  que  celui  qui 
veut  rechercher  son  esclave  fugitif  dans  la  maison  d'un  autre,  doit 
s'adresser  au  président  qui  lui  donnera  des  lettres  injonctives  ,  et 
même,  si  le  cas  l'exige,  un  sergent,  pour  se  faire  ouvrir  la  mai- 
son ,  et  y  faire  des  recherches  convenables;  et  que  le  président  pro- 
noncera des  peines  contre  le  propriétaire  de  la  maison,  s'il  s'est 
refusé  à  ces  recherches  L'empereur  Marc- Aurèle ,  dans  son  dis- 
cours prononcé  au  sénat,  a  même  donné  à  ceux  qui  recherchent 
leurs  esclaves  fugitifs ,  la  permission  d'entrer  dans  les  terres  et 
maison  de  plaisance  du  prince,  comme  dans  celles  des  sénateurs  et 
des  autres  citoyens  ,  et  de  faire  des  perquisitions  dans  l'intérieur 
des  maisons  comme  dans  tous  les  lieux  où  leurs  esclaves  pour- 
raient être  cachés».  v 

Dioclétien  et  Maximien  ont  enfin  rendu  un  rescrit  portant  que 
«  les  présidens  des  provinces  doivent  donner  aux  maîtres  tous  les 
moyens  de  recouvrer  leurs  esclaves  fugitifs  ». 

ARTICULUS    II; 

De  V obligation  de  conduire  les  esclaves  fugitifs  devant  le  magis- 
trat ,  de  les  garder ,  de  les  rendre  à  leurs  maîtres  ,  et  d'em- 
ployer à  cet  effet  les  moyens  coercitifs  ,  s'ils  sont  nécessaires. 

VI.  Quiconque  arrête  un  esclave  fugitif,  doit  le  conduire  au 
magistrat  qui  a  l'autorité  publique  ». 

«  Les  esclaves  fugitifs  sont  censés  être  conduits  devant  l'auto- 
rité publique ,  quand  ils  ont  été  livrés  aux  magistrats  municipaux 
ou  à  d'autres  officiers  publics  ». 

VII.  «  La  loi  enjoint  avec  raison  aux  magistrats  de  garder  et  de 
surveiller  ces  esclaves ,  afin  qu'ils  ne  puissent  s'échapper  ». 

«L'obligation  de  les  garder  autorise  à  les  enchaîner  ». 

«  Ces  esclaves  doivent  être  gardés  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  menés 
aux  commandans  des  gardes  de  nuit,  ou  aux  présidens  ,  et  qu'où 
ait  remis  au  magistrat  leurs  noms  ,  leur  signalement  et  le  nom  du 
maître  auquel  ils  disent  appartenir,  afin  d'en  faciliter  la  reconnais- 
sance et  la  revendication.  Leur  signalement  (i)  doit  faire  mention 

(i)  On  avait  coutume  de  les  signaler  avec  des  lettres  ou  des  marques 
qu'on  appelait  stigmatiœ  ou  suhverbustœ ,  c'est-à-dire,  tracées  avec  des 
fers  chauds,  Festus. 
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continentur.  Idem  juris  est  si  hsec  in  scriptis  publicae  velin  sede# 
proponas  ».  d.  I.  i.  §.  8. 

«  Limenarchae  (i)  et  stationarii  fugitivos  deprehensos  recte  in 
custodiaretinent.  Magistratus  municipales  ad  officium  prœsidis  pro- 
vincise  vel  proconsulis  comprehensos  fugitivos  recte  transmittunto 
/.  4-  Paul.  Ub.  i.  sent. 

VIII.  Fugitivi  domino  suo  reddi  debent  ;  aut, slab  eo  non  agnos- 
eantur ,  distrahi. 

Et  quidem  «  si  in  arenam  fugitivus  servus  se  dederit ,  ne  isto 
quidem  periculo  discriminis  vitae  tantum  sibi  irrogato,  potestatem 
domini  evitare  poterit.  Nam  Divus  Pius  rescripsit  omnimodo  eos 
dominis  suis  reddere,  sive  ante  pugnam  ad  bestias,sive  post  pu- 
gnam  :  quoniam  interdum  aut  pecunia  interversar  aut  commisso 
aliquo  majore  maleficio,  adfugiendam  inquisitionem  vel  justitiam 
animadversionis  ,  in  arenam  se  dare  mallent.  I\cddi  ergo  eos  opor- 
iet  ».  li  5.  Tryph.  tib.  i.  disp. 


«  Fugitivi  qui  a  domino  non  agnoscuntur,  per  officium  praefectî 
vigilum  distrahuntur  ».  Paul.  sent.  Ub.  i.  td.  dejïigitivis  (2)  §.  6. 

«  Intra  trieunium  autem  venditionis  agniti  fugitivi ,  emptor  pre- 
tium  a  fisco  recipere  potest  (3)  ».  d,  §.  6. 

IX.  In  fugitivos  quidem  simplices  nulla  pœna  constituta  est. 
Tantummodo  «  fugitivi  simplices  dominis  reddendi  suut». 

«  Sed  si  pro  libero  se  gesserint,  gravius  coerceri  soient».  /.  2. 
Callistr.  Ub.  6.  cognil. 

Constituit  etiarft  Constantinus  ut  «  si  fugitivi  servi  deprehen- 
dantur  ad  barbaros  transeuntes  ;  aut  pede  amputato  debilitentur , 
aut  métallo  denturraut  qualibet  aliapœna  afficiantur  ».  /.  3.  cod. 
de  servis  fugitiv. 

(r)  D  Gothofredus  infelligit  portu-um  maritimorum  custodes  ex  quibus. 
frequens  erat  trajeclu.->  ad  exteras  nationes  ;  his  adcrant  ipsorum  stationarii. 

(2)  In  editione  Fabroti  et  Schultingii. 

(3)  Post  trienninm  igitur .  prescription  e  dominum  renellet  emptor.  Et 
Jioc  singulare  est  ;  quum  in  alii>  rébus  a  tiseo  comparatis,  dcmum  prœserip- 
tione  quinquennii  dominus  summoveretur  jure  Pandectarum  :  hodic  aliutï 
obtinet ,  ut  videb.  suo  loto. 
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des  cicatrices  qu'ils  auraient  sur  le  visage.  On  peut  suppléer  léga- 
lement à  ces  formalités  par  un  écrit  public,  ou  une  affiche  appli- 
quée sur  le  lieu  de  leur  réclusion  ». 

«  Les  intendans  (i)  et  les  gardes  des  ports  sont  autorisés  à  ar- 
rêter les  esclaves  fugitifs  et  à  les  mettre  en  prison;  les  magistrats 
municipaux  les  renvoient  alors  au  président  de  la  province  ou  au 
proconsul  ». 

VIII.  Les  esclaves  fugitifs  doivent  être  rendus  à  leur  maître ,  ou 
être  vendus  si  leur  maître  ne  les  reconnaît  pas,  ou  refuse  de  les 
reconnaître. 

Et  même  «  si  un  esclave  fugitif  s'est  livré  pour  combattre  dans 
les  jeux  publics,  il  ne  pourra  pas  se  soustraire  à  la  puissance  de 
son  maître  en  s'exposant  ainsi  à  la  mort  ;  car  un  rescrit  d1  Antonin- 
le-Pieux  porte  que  les  esclaves  fugitifs  doivent  être  rendus  à  leur 
maître,  soit  avant,  soit  après  avoir  combattu  contre  les  bêtes  fé- 
roces ,  parce  que  les  esclaves  aimaient  mieux  souvent  être  admis 
dans  les  combats  de  l'arène ,  que  d'être  recherchés  par  leurs  maî- 
tres, et  punis  des  vols  ou  d'autres  crimes  qu'ils  auraient  commis. 
Il  faut  donc  les  remettre  entre  les  mains  des  maîtres  qui  les  ré- 
clament ». 

«  Les  esclaves  fugitifs  (2)  qui  ne  sont  pas  reconnus  par  leurs 
maîtres  ,  sont  vendus  par  le  préfet  des  gardes  de  nuit  ». 

«  Lorsque  l'esclave  vendu  comme  fugitif  est  reconnu  par  son 
maître  dans  l'intervalle  de  trois  ans,  le  fisc  en  rend  le  prix  à  l'a- 
cheteur (3)  » . 

IX.  11  n'y  a  point  de  peine  infligée  contre  les  esclaves  qui  ne  sont 
que  fugitifs  ;  seulement  «  les  esclaves  simplement  fugitifs  doivent 
être  rendus  à  leurs  maîtres  ». 

«Mais  s'ils  se  sont  fait  passer  pour  libres ,  ils  doivent  être  punis 
plus  sévèrement  ». 

Il  y  a  aussi  une  constitution  de  Constantin ,  qui  porte  que  «  si 
les  esclaves  fugitifs  sont  arrêtés  en  passant  chez  les  nations  étran- 
gères,  ils  doivent  avoir  un  pied  coupé,  et  être  condamnés  aux 
mines,  ou  subir  quelque  autre  peine  de  cette  espèce  ». 

(1)  D.  Godefroy  entend  par  là  les  gardes  des  ports  de  mer  d'où  on  par- 
tait  souvent  pour  les  pays  étrangers  ,  où  il  y  avait  aussi  des  slationnaires. 

(2)  Voy.  les  e'ditions  de  Fabrot  et  de  Schulting. 

(3)  Après  trois  ans  donc  l'acheteur  repoussera  le  propriétaire  par  la  pres- 
cription ;  ce  qui  est  particulier  à  cette  matière  ,  puisqu'il  ne  pouvait  être 
repoussé  qu'après  cinq  ans  pour  toutes  les  autres  choses  acquises  du  fisc, 
suivant  le  droit  des  Pandectes.  Il  en  est  autrement  aujourd'hui ,  comme  on 
le  verra  en  son  lieu. 
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TITULUS   V. 

De  aleatorïbus. 

Duobus  superioribus  titulis  quos  tractationî  de  damno  injuria 
dato  supplemcntum  quoddam  conlînere  diximus  ,  hic  titulus  sub- 
junctus  est  ;  quia  videtur  etiam  aliquatenus  ad  hanc  materiam  per- 
tincre  :  si  quidem  in  edicto  prœtoris  contra  susceptores  aleœ,  de 
damno  ïpsis  dato  prœtor  edicit  ut  sit  impunitum. 

Agemus  primurn  de  hoc  edicto  prœtoris  adversus  susceptores 
alèse  et  eos  qui  vim  ad  ludcndum  inferunt  ;  2°.  exponemus  sena- 
tusconsultum  adversus  aleœ  lusum  ;  3°.  constitutiones  Justinianï 
de  ca  re  la  tas. 


§.  I.  De  edicto  prœtoris  adversus  aleœ  susceptores  >  neenon  ad- 
versus eos  qui  vim  ad  ludendum  inferunt, 

I.  Prœtor  ait  :  «  Si  quis  eum  apud  quem  aléa  lusurn  esse  dicetur, 
»  verberaverit,  damnuinve  ei  dederit,  sive  quid  eo  tempore  domo 
»  ejus  substractum  est,  judicium  non  dabo.  In  eum  qui  aleœ  lu- 
j»  dendœ  ca;:sa  vim  inlulerit,  uti  quœque  res  erit  animadvertain  »» 
/.  i.  Uip.  lib.  23.  ad  éd. 


Prier  edîcti  pars  :  Si  quis  eum ,  etc. 

II.  Usée  prima  pars  edicti  susceptorem  aleœ  duntaxat  spectat. 
Cœterum  ,  «  si  rapinas  fecerint  inter  se  collusores,  vi  bonorum 
raptorum  non  denegabitur  actio.  Susceptorem  enim  duntaxat  pro- 
hibuit  vindicari,  non  et  collusores;  quamvis  et  hi  indigni  videan- 
tur  ».  d.  I.  i.  §.  i. 


III.  Circd  hanc  priorem  edicti  partem  «item  no  tan  du  m  quod 
prœtor  susceptorem  verberatum  quidem  et  damnum  passum  ubi- 
cumque  et  quandocumque  non  vindicat  :  verum  furtum  factum 
domi  ,  et  eo  tempore  quo  aîea  ludebatur  ,  licet  lr.sor  non  fuerit  qui 
quid  eorum  (ecerit ,  impune  fit.  Domurn  autem,  pro  babitatione  et 
domicilio  nos  accipere  debere  certum  est  ».  d.  I.  i.  §.  2. 


«  Quod  autem  prœtor  negat  se  furti  actionem  daturum ,  videamus 
ntrum  ad  pœnalem  actionem  solam  pertineat,  an  et  si  ad  exhiben- 
dum  velit  agere  ,  vel  vindicare ,  vel  condicere  ?  Et  est  relatum  apud 
Fomponium?  solummodo  pœnalem  actionem  denegalam  :  quod 
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TITRE    V. 

Des  jeux  de  hasard. 

Ce  titre  est  mis  à  la  suite  des  deux  précédens  ,  qui ,  comme  nous 
l'avons  dit,  sont  une  espèce  de  supplément  au  titre  du  dommage 
causé  par  le  tort  fait  à  quelqu'un}  en  effet,  il  paraît  appartenir 
à  cette  matière ,  puisque  le  préteur  dit  que  le  dommage  fait  à  ceux 
qui  tiennent  des  jeux  de  hasard  ,  ne  sera  pas  puni. 

Nous  examinerons ,  i°.  l'effet  de  cet  édit  contre  ceux  qui  tien- 
nent des  jeux  de  hasard ,  et  contre  ceux  qui  recourrent  à  la  vio- 
lence ^pour  faire  jouer  ;  20.  nous  citerons  le  sénatus-consulte 
contre  les  jeux  de  hasard  ;  3°.  à  quoi  nous  ajouterons  les  constitu- 
tions de  Justinien  sur  cette  matière. 

8.  I.  De  l'édit  du  préteur  contre  ceux  qui  tiennent  des  jeux  de 
hasard ,  et  contre  ceux  qui  ont  recours  à  la  violence  pour  faire 
jouer. 

I.  Le  préteur  dit  :  «  Si  celui  dans  la  maison  duquel  on  a  joué  à 
»  des  jeux  de  hasard ,  se  plaint  d'avoir  été  frappé,  ou  d'avoir  éprouvé 
»  quelques  torts;  ou  si  dans  le  tems  où  l'on  jouait  à  ces  jeux  chez 
«  lui ,  on  a  soustrait  quelque  chose  dans  sa  maison ,  je  ne  lui  don- 
»  fierai  point  d'action  pour  demander  la  réparation  des  torts  qu'il 
»  aura  éprouvés.  Je  punirai  suivant  l'exigence  des  cas  celui  qui 
»  aura  usé  de  violence  pour  faire  jouer  à  des  jeux  de  hasard  »« 

Première  partie  de  l'édit  :  Si  quis  eura ,  etc. 

II.  Cette  première  partie  de  l'édit  ne  concerne  que  ceux  qui  tien- 
nent des  jeux  de  hasard;  mais  «  si  les  joueurs ,  dupes  les  uns  des 
autres,  se  sont  fait  quelques  torts  entre  eux,  on  ne  leur  refusera 
pas  l'action  qui  dérive  de  l'enlèvement  fait  avec  violence  du  bien 
d'autrui ,  parce  que  l'édit  ne  refuse  d'action  qu'à  ceux  qui  tien- 
nent des  jeux  de  hasard  ,  quoique  ceux  qui  y  jouent  paraissent  in- 
dignes de  la  protection  des  lois  ». 

III.  Sur  cette  première  partie  de  l'édit ,  «  il  faut  remarquer  qu'une 
de  ses  dispositions  porte  que  l'action  sera  refusée  à  celui  qui  tient 
des  jeux  de  hasard  lorsqu'il  aura  éprouvé  quelques  dommages,  ou 
même  lorsqu'il  aura  été  frappé  en  quelque  lieu  et  dans  quelque 
tems  que  ce  soit,  et  que  même  s'il  a  été  volé  dans  le  tems  qu'on 
jouait  chez  lui ,  quand  ce  ne  serait  pas  par  des  joueurs ,  le  vol  res- 
tera impuni  ;  toutefois  par  sa  maison  on  doit  entendre  le  lieu  de 
son  habitation  et  de  son  domicile  »  . 

«  Mais  quand  le  préteur  dit  qu'il  refusera  à  de  pareilles  gens  l'ac- 
tion du  vol,  il  faut  examiner  si  cette  disposition  édictale  ne  doit 
s'entendre  que  de  l'action  par  laquelle  on  poursuit  la  punition  du 
Yoleur,  et  si  elle  doit  s'entendre  aussi  de  l'action  par  laquelle  on 
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non  puto  verum  (i)  :  praetor  eniin  simpliciter  ait  :  si  quid  su&s— 
tractum  erit ,  judicium  non  dabo  ».  d,  l.  i.  §.  3. 


Altéra  pars  edicti. 

IV.  Posterior  Edicti  pars  collusores  spectat  :  «  In  eum,  inquit, 
qui  aleœ  ludendœ  causa  vim  intiderit ,  uti  quœque  res  eril ,  ani- 
madvertam.  Hsec  clausula  pertinet  ad  animadversionem  ejus  qui 
compulit  ludere,  utaut  muleta  mulctetur,  aut  iii  latumias  (2)  vel 
in  vincula  publica  ducalur  ».  d.  I.  1.  §.  fin. 

«  Soient  enim  quidam  et  cogère  ad  lusum  ,  vel  ab  initio ,  vel 
yieti  dam  retinent  (3)  ».  /.  2.  Paul.  lib.  icj.  ad  éd. 

§.  II.  De  senatusconsulto  adversus  aleœ  lusum, 

V.  «  Hocsenatusconsultum  (4)  vetuit  in  pecuniam  ludere  :  prae- 
terquam  si  quis  certet  lias  ta  vel  pilo  jaciendo  ,  vel  currendo  ,  sa- 
liendo  _,  luctando  ,  pugnando;  quod  virtutis  causa  fiât  ».  d.  /.  2. 

«  In  quibus  rébus ,  ex  lege  Titia  et  Publicia  et  Cornelia  ,  etiam 
sponsionem  (5)  facere  licet.  Sed  ex  aliis  ubi  pro  virtute  certamen 
non  fit,  non  licet  ».  /.  3.  Marcianus  ,  lib.  5.  regularum. 

Dicimus  senatusconsulto  vetari  in  pecuniam  ludere.  Cœterum, 
«  quod  in  convivio  vescendi  causa  ponitur ,  in  eam  rem  famiiiae  (6) 
ludere  permittilur»./.  4-  Paul.  lib.  ig,  ad  éd. 

VI.  Si  in  pecuniam  aléa  lusum  fuerit ,  pecunise  ex  hac  causa  so- 
lutae  condictio  ex  hoc  senatusconsulto  datur. 

Et  quidem,  «  si  servus  ,  vel  filiustamilias  victus  fuerit,  patri  vel 
domino  competit  repetitio.  Item,  si  servus  acceperit  pecuniam  y 
dabiturin  dominum  de  peculio  actio;  non  noxalis,  quia  ex  negotio 


(1)  Denegantur  ergo  ex  his  causis  aclioaes  susceptori  Aleae  ,  quia  indi- 
gnus  est  qui  ipse ,  tlum  in  re  itlicita  versatur  ,  his  delictis  causam  dédit. 
Cceterum  ,  non  ideo  minus  peceat  qui  fecit  ;  nec  ideo  minus  >si  vis  accessit, 
obnoxius  esi  publico  judicio  de  vi. 


(2)  Latumias  hic  carcerem  esse  censet  D.  Noodt. 

(3)  Dum  retinent  collusorem  {pour  avoir  la  revanche). 

(4)  Senatusconsultum  illud  novum  jus  non  invexit.  Publicium  judiciun* 
in  aleatores  lege  datum  fuisse  lirjuet  ex  Giceronis  Philippica  2.  n.  28. 

(5)  Faire  gageure. 

(6)  Gujacius  censet  legendum  alca  \  et  recte. 
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poursuit  la  restitution  de  la  chose  volée.  Pomponius  pense  qu'il 
n'y  a  que  l'action  pénale  qui  soit  refusée  :  mais  je  pense  qu'il  n'en 
est  pas  ainsi  (1);  parce  que  le  préteur  dit  simplement  :  si  quelque 
chose  a  été  enlevée  ,  je  n'accorderai  point  d'action  ». 

Seconde  partie  de  l'édit. 

IV.  La  seconde  partie  de  l'édit  concerne  ceux  qui  emploient  la 
violence  pour  faire  jouer.  «  Le  préteur  dit  :  je  punirai  suivant 
l'exigence  des  cas  ceux  qui  auront  usé  de  violence  pour  faire 
jouer.  Cette  clause  de  l'édit  concerne  la  punition  de  ceux  qui  ont 
forcé  à  jouer  :  cette  peine  est  la  condamnation  aux  carrières  (2),  ou 
à  la  prison  publique  ». 

«  En  effet ,  il  y  a  des  gens  qui  forcent  les  autres  à  jouer,  soit 
dès  leur  entrée  dans  salle  de  jeu  ,  soit  en  les  retenant  pour  pren- 
dre leur  revanche  quand  ils  ont  perdu  (3)». 

§.  II.  Du  sénatus-consulte  contre  les  jeux  de  hasard. 

V.  «  Ce  sénatus-consulte  (4)  défendait  de  jouer  de  l'argent  à 
d'autres  jeux  qu'à  celui  du  javelot,  de  la  course  ,  de  la  lutte ,  du 
saut  et  du  ceste,  parce  que  ces  jeux  sont  des  exercices  utiles». 

«  Il  était  permis  aussi  parles  lois  Ti'.ia,  Publicia  et  Cornélia, 
de  faire  des  gageures  (5)  ;  mais  il  est  défendu  d'en  faire  pour  des 
jeux  qui  ne  sont  pas  de  purs  exercices  ». 

Nous  avons  dit  que  le  sénatus-consulte  défendait  de  jouer  de 
l'argent;  mais  «  les  esclaves  d'une  maison  peuvent  jouer  entre 
eux  (6)  ce  qui  leur  a  été  donné  à  manger  pour  un  repas  ». 

VI.  Le  sénatus-consulte  donne  action  pour  se  faire  rendre  l'ar- 
gent perdu  aux  jeux  de  hasard. 

Et  même  «  si  un  esclave  ou  un  fils  de  famille  ont  perdu  de  l'ar- 
gent à  un  jeu  de  hasard ,  son  maître  ou  son  père  peuvent  en  pour- 
suivre la  restitution.  Si  un  esclave  a  reçu  de  l'argent  gagné  à  un 
jeu  de  hasard,  celui  qui  l'a  perdu  peut  actionner  le  maître  de  l'es- 

(1)  On  refuse  donc  dans  ces  cas  toute  action  à  ceux  qui  tiennent  des 
jeux  de  hasard,  parce  qu'en  faisant  une  chose  défendue,  ils  se  rendent  in- 
dignes de  l'action  accordée  pour  des  de'lits  auxquels  ils  ont  donné  lieu.  Au 
reste  ,  ceux  qui  commettent  ces  délits  n'en  sont  pas  moins  coupables  ;  et 
s  ils  ont  employé  la  violence  ,  ils  restent  toujours  soumis  à  l'action  publique 
sur  la  violence. 

(2)  Par  latumias  ,  Noodt  entend  la  prison  ,  sans  doute  dans  le  sens  que 
nous  attachons  au  moi  fers. 

(3)  En  retenant  celui  avec  qui  ils  ont  perdu  ,  pour  avoir  leur  revanche. 

(4)  Ce  sénatus-consulte  n'a  pas  introduit  un  nouveau  droit.  On  voit 
que  la  loi  avait  donné  une  action  publique  contre  les  jeux  de  hasard  ,  dans 
Cicéron  ,  Philipp.  2. 

(5)  Faire  une  gageure  ou  un  pari. 

(6)  Cujas  pense  qu'il  faut  lire  aléa    et  c'est  avec  raison. 
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gesto  agïtur.  Sed  non  amplius  cogendus   est    prsejtare    quam   în 
quod  ex  ea  re  in  peculio  (i)  sit  ».  d.  I.  4-.  §•  i. 


Condîctio  ex  hoc  senatusconsulto  directa  quum  aliquam  infa— 
mïam  importet,  adversas  parentes  et  patronos  non  datur.  Ctiete- 
rum ,  «  adversus  parentes  et  patronos  repetitio  ejus  quod  in 
aléa  lusum  est ,  utilis  ex  hoc  edicto  danda  est  ».  d.  ï.  4.  §.  2. 


§.  III.  Summa  constîtutionum  Justiniani  circa  lusum, 

VII.  Con^tilulioncs  circa  lu-sus  fecît  Justinianus  quibus  omni- 
bus ludi»  inlerdixit,  praeterquam  cursu,  saltu  ,  vibra  tio  ne  ,  lucta  , 
et  equorum  cursu.  Ac  ne  bis  quidem  licitis  ludis  majori  pecunia 
qu  :  n  usu'us  solidi  in  singuias  vices  divitibus  lndere  permisit  ;  data 
repetitione,  si  majori  p«'cuuia  lusum  fuerit.  Ejus  auteni  quod  ex 
causa  iliicitî  ludi  sokitum  fuerit,  sive  pecunia,  sive  certa  species 
fuerit,  intra  quiuquagintaanuos  victo  ejusque  heredibus  dat  repe- 
fitionem  :  et,  si  qui  victus  est  repetere  nolit  ,  hanc  rcpetitionem 
dat  defensoribus  civitalis  in  qua  lusum  est,  ut  in  opéra  civitatis 
expenditur.  Maxime  autem  prohibet  lusum  equorum  (2)  ligneo- 
rum  ,  adeo  ut  domos  ubi  hoc  lu  do  lusum  fuerit,  publicandas  san- 
ciat;  curam  de  bis  tnquirendi  dat  praefecto  urbi ,  prœsidibus  pro- 
vinciarum ,  et  episcopis.  /.  1  ,  2,3.   cod.  h.  tit. 

Imprimis  vero  clericis  interdicit  ludos  sub  gravissimis  pœnis.  h 
Jin,  cod.  de  epîsc.  auditmtia. 

TITULUS    VI. 
Si  mensor  falsum  modum  dixerit. 

I.  Pertinet  etiam  hic  Titulus  ad  tractationem  de  damuis.  Dam- 
num  enim  dat  mensor  qui  faîsum  modum  renuntiat. 

«  Adversus  mensorem  agrorum  praetor  in  /acturn  actionem  pro- 
posuit,  a  quo  falli  nos  non  oportet.  Nam  interest  nostra  ne  falla- 
mur  in  modi  renuntiatione;  si  forte  vel  de  finibus  contentio  sit, 
vel  emptor  scire  velit,  vel  venditor  cujusmodi  ager  vseneat.  Ideo 
autem  hanc  actionem  proposuit,  quia  non  crediderunt  veteres  Mi- 
ter taîem  personam  locatïonem  et  conductionem  esse ,  sed  magis 
operam  beneficii  loco  praeberi  ;  et  id  quod  datur  ei,  ad  remime- 
randum  dari,  et  inde  honorarium  appellari.  Si  autem  ex  locato- 

(1)  Non  autem  tenetur  indemnité  de  peculio.  Nam  qui  peculium  servo 
concedit ,  intelligitur  quiclem  servo  permittere  ut  usque  ad  ejus  quantitatom 
licite  contrahat  ;  at  non  ut  illicite  ludat. 

(2)  Quis  fuerit  hic  ludus  non  c&istat. 
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claveàla  concurrence  de  son  pécule;  mais  il  n'a  pas  l'action  noxale, 
parce  qu'il  s'agit  dune  affaire  que  l'esclave  a  faite  pour  son  maître; 
et  le  maître,  en  ce  cas,  n'est  tenu  de  rendre  que  ce  qui  reste  de 
cet  argent  dans  le  pécule  de  son  esclave(i)  >k 

Comme  l'action  directe  de  ce  sénatus-consulte  emporte  une 
espèce  d'infamie ,  on  ne  la  donne  ni  contre  les  parens  ni  contre 
les  patrons  ;  mais  «  on  accorde  contre  eux  l'action  utile  de  cet 
édit ,  pour  réclamer ,  contre  leurs  fils  ou  leurs  esclaves  ,  l'argent 
perdu  aux  jeux  de  hasard  ». 

§.   III.  Sommaire  des  constitutions  de  Justinien  sur  les  jeux  de 

hasard. 

VII.  Justinien  fit  des  constitutions  sur  les  jeux  pour  les  défen- 
dre tous ,  excepté  le  saut ,  le  javelot ,  la  lutte ,  et  les  courses  à  pied 
et  à  cheval;  et  il  ne  permit  même  aux  riches  de  jouer  qu'un  sou  à 
la  fois  ,  à  peine  de  restitution  de  ce  qu'ils  auraient  joué  de  plus.  Il 
donna  action  pour  se  faire  rendre  ce  qu'on  aurait  perdu  aux  jeux 
prohibés  ,  soit  en  argent  ou  autres  valeurs  ,  contre  celui  qui  avait 
gagné ,  et  contre  ses  héritiers  pendant  cinquante  ans.  Si  le  per- 
dant et  ses  héritiers  refusaient  d'exercer  cette  action  ,  elle  était  dé- 
férée de  droit  au  procureur  de  la  ville  où  ii  avait  joué  ,  et  le  pro- 
duit employé  aux  travaux  de  la  ville.  Il  défendait  surtout  le  jeu 
appelé  les  chevaux  de  bois  (2).  Il  enjoignait  au  préfet  de  la  ville, 
aux  présidens  et  aux  évêques,  de  tenir  la  main  à  cette  défense 
spéciale  ,  et  prononçait  la  confiscation  de  la  maison  où  l'on  se  serait 
livré  à  ce  jeu. 

Il  défendait  encore  plus  spécialement  ces  jeux  aux  clercs ,  et  sous 
des  peines  encore  plus  sévères. 

TITRE    VI. 

Des  arpenteurs  qui  faisaient  de  faux  rapports. 

1.  Ce  titre  appartient  aussi  à  la  matière  des  dommages;  car  l'ar- 
penteur qui  fait  un  faux  rapport  cause  également  du  dommage. 

«  Le  préteur  a  établi  l'action  en  fait  contre  les  arpenteurs  pour 
les  empêcher  de  tromper  ,  parce  qu'on  a  intérêt  à  ce  qu'ils  ne 
trompent  pas  dans  leurs  rapports ,  soit  sur  les  contestations  en 
bornage  des  terres  ,  soit  sur  celles  qui  naissent  entre  le  vendeur  et 
l'acheteur,  par  rapport  à  l'étendue  superficielle  du  terrain  vendu  et 
acheté.  Le  préteur  a  donné  cette  action ,  parce  que  les  anciens  ne 
considéraient  pas  l'état  d'arpenteur  comme  un  métier  dont  les  ser- 
vices dussent  être  payés ,  mais  l'arpenteur  comme  faisant  l'office 

(1)  En  effet,  il  n'est  pas  indéfiniment  tenu  du  pécule  ;  car  celui  qui  ac- 
corde un  pécule  à  son  esclave  ,  est  censé  lui  permettre  de  contracter  à  la 
concurrence  de  ce  pécule  ,  mais  n'est  pas  censé  lui  permettre  de  jouer, 

(a)  On  ne  sait  pas  quel  était  ce  jeu. 
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condncto  fueritactum,  dicendum  erit  nec  tenere  intentionem  (i)  »; 
/.  Ulp.  lib.  24..  ad  éd. 

Circa  hauc  aclionem  videbimus  :  i°.  quo  casu  competat  ;  2°.cuî 
et  quatenus,  adversus  quem  et  quandiu;  dcnique  ad  quas  perso- 
jpas  et  causas  hoc  edictum  productum  sit  ? 

ART1CULUS  I. 

Quando  hœc  actio  competal- 

II.  Hœc  actio  competit  quum,  ab  agri  mensore  falsus  modus 
renuntiatus  est.  Quod  si  mensor  non  falsum  modum  renuntia- 
verit ,  sed  traxerit  renuntiationem,  et  ob  hoc  evenerit  ut  ven- 
ditor  liberetur  (2),  qui  assignaturum  se  modum  intra  certum 
diem  promisit  ;  hœc  actio  locum  non  habet  ;  sed  nec  dari  utilem 
debere  Pomponius  ait.  Erit  ergo  ad  actionem  de  dolo  decurren- 
dum  ».  /.  5,  Ulp.  lib.  24.  ad.  éd. 

III.  Sed  et  quum  falsus  modus  renuntiatus  est,  ita  demum  huic 
actioni  locus  est,  si  dolo  aut  lata  culpa  agri  mensoris  hocfac- 
tum  sit. 

Enimvero ,  «  hœc  actio  dolum  malum  duntaxat  exigit.  Visum  est 
cnim  satis  abundeque  coerceri  mensorem  si  dolus  malus  con- 
vcnialur  ejus  hominis  qui  civilîter  (3)  obligatus  non  est.  Proinde 
si  imperite  versatus  est,  sibi  imputare  débet  qui  eum  adhibuit  : 
sed  etsi  negligenter  ,  œque  mensor  securus  erit.  Lata  culpa  plane 
dolo  comparabitur.  Sed  etsi  mercedem  accepit ,  non  omnein  (4) 
culpam  eum  prœstare,  propter  verba  edicti  :  utique"  enim  scit 
prœtor  ob  mercedem  eos  inlervenire  «.  Sup.  d.  I.  i.§.  1. 


articulus  ir. 
Cui,  et  quatenus  hœc  actio  competat ,  adversus  quem  et  quandiu? 

§.  I.   Cui  competat  et  quatenus  ? 
IV.  «  Competit  autem  hœc  actio  ei  cujus  interfuit  falsum  mo- 

(1)  Id  est ,  pcrperam  et  inutiliter  actum  esse. 

('2)  Legcndum  laederetur ,  ut  est  in  Basilic.  Lœdi  autem  potuit  venditor, 
forle  eommissa  pœna  quam  promiserat  si  non  intra  certum  diem  modum 
assignaret. 

(a)   Supra  dictum  est ,  mensorem  non  obligari  ex  locato-conducto. 

{4)   Sed  latam  duntaxat. 
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ii'ami  :  c'est  pourquoi  la  rétribution  qu'on  lui  donne  est  appelée 
honoraire  ',  et  si  on  intentait  contre  lui  l'action  du  loyer,  il  fau- 
drait la  déclarer  nulle  (1)  ». 

Par  rapport  à  cette  action ,  nous  examinerons  i°.  en  quel  cas  elle 
a  lieu  ;  2  e  à  qui ,  jusqu'à  quel  point ,  contre  qui,  et  pour  combien 
de  tems  elle  est  donnée  -,  puis  enfin  à  quelles  personnes  et  à  quelles 
causes  elle  s'étend  ? 

ARTICLE    I. 

En  quels  cas  cette  action  a  lieu. 

II.  Cette  action  a  lieu  quand  un  arpenteur  a  fait  un  faux  rap- 
port. «  Si  un  arpenteur,  sans  avoir  fait  d'ailleurs  un  faux  rapport, 
a  seulement  différé  de  le  faire,  de  manière  que  le  vendeur,  obligé 
de  fournir  l'état  ou  le  contenu  des  biens  daus  un  certain  tems  (2), 
en  souffre  quelques  dommages ,  cette  action  n'a  pas  lieu  ;  et 
Pomponius  dit  qu'on  ne  peut  pas  même  y  suppléer  par  l'action 
utile.  11  faut  donc,  en  ce  cas,  recourir  à  Faction  de  la  mau- 
vaise fei  ». 

III.  Et  même  lorsque  l'arpenteur  a  fait  un  faux  rapport,  il  n'y 
a  encore  lieu  à  cette  action  qu'autant  qu'il  l'aurait  fait  par  mau- 
vaise foi  ou  par  une  faute  grave. 

En  effet,  «  cette  action  n'a  pour  objet  que  de  punir  la  mau- 
vaise foi  de  l'arpenteur,  parce  qu'on  a  pensé  qu'il  était  assez  ri- 
goureux de  punir  la  mauvaise  foi  d'un  homme  qui  n'est  point 
obligé  civilement  (3).  Or  donc,  s'il  a  mal  opéré  par  impéritie  ou 
par  négligence,  il  n'en  sera  pas  responsable,  et  celui  qui  l'a  em- 
ployé ne  pourra  s'en  prendre  qu'à  lui-même  ;  mais  uneîaute  gros- 
sière de  sa  part  sera  assimilée  à  la  mauvaise  foi  :  et  si  même  l'ar- 
penteur a  reçu  des  honoraires  ,  toute  espèce  de  faute  ne  lui  sera 
pas  imputable  (4-)  en  vertu  de  l'édit  ;  car  le  préteur  a  su  que  les 
arpenteurs  recevaient  des  honoraires  ». 

ARTICLE  II. 

A  qui  cette  action  est  donnée ,  jusqu'à  quel  point ,  centre  qui ,  et 
pour  combien  de  tems  ? 

§.  I.  A  qui  et  jusqu'à  quel  point  cette  action  est  donnée. 

IV.  «  Cette  action  est  donnée  à  celui  qui  avait  intérêt  à  ce  que 

(1)   C'est-à-dire  ,  qu'on  a  mal  et  inutilement  agi. 

{■x)  Il  faut  lire  et  qui  en  éprouverait  quelque  lésion ,  comme  dans  les 
Basiliques.  Le  vendeur  peut  être  le'sé  en  ce  qu'il  peut  encourir  la  peine  à 
laquelle  il  s'est  soumis  ,  dans  le  cas  où  il  ne  fournirait  pas  le  rapport  au 
jour  marqué. 

(3)  Il  a  e'te'  dit  ci-dessus  qu'on  ne  pouvait  pas  intenter  l'action  du  loyer 
ou  du  salaire  contre  l'arpenteur. 

(4)  Mais  seulement  la  faute  grave. 
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dum  renuntiatum  non  esse  ;  hoc  est,  vel  emptori  vel  venditori  cuî 
renuntiatio  officit  ».  /.  3.  §,  i.  Ulp.  lib.  2^.  ad  éd. 
Igitur  qitatenus  demum  alicujus  intersit ,  ei  competit. 

Hinc  recte  «  Pomponius  scribit  :  Si  emptor  plus  dederït  ven- 
ditori propter  renuntiationem ,  quia  condicere  potest  quod  plus 
dédit, agi  cum  mensore  non  posse;  nihil  enim  emptoris  interesse, 
quurn  possit  condicere  ;  nisi  solvendo  venditornon  fuit,  tune  enim 
mensor  tenebitur  ».  d.  I.  3.  §.  2. 


Vice  versa  :  «  Sed  si  venditor  majorem  modùm  tradiderit  frau- 
datus  a  mensore,  consequenter  dicit  Pomponius  non  esse  actionem 
adversus  mensorem,  quia  est  ex  vendito  actio  adversus  emptorem; 
nisi  et  hic  emptor  solvendo  non  sit  ».  d.  L  3.  §.  3. 


Similiter  Ulpianus  :  «  Si  quum  faîsus  modus  renuntiatus  esset  , 
emptor  cum  venditore  ex  empto  egisset,  agere  poteritetiam  cum 
mensore  (1)  ;  sed  si  nihil  ejus  interest ,  condemnari  mensorem  non 
oportet.  Quod  si  non  de  toto  modo  qui  dederat ,  cum  venditore 
egerit ,  sed  de  minore;  consequenter  scribit  Pomponius  ,  de  resi- 
duo  cum  mensore  agi  posse  (2)  ».  /.  5.  §.  1.  lib.  2^.  ad  éd. 


§.  II.  Adversus  quemhœc actio competal. 

V.  «  Is  autem  tenetur  hac  actione ,  quirenuntiavit.  Sed  renun- 
tïasse  et  eum  accipere  debemus  qui  per  alium  renunliavit  ;  (sup. 
d.  I.  1.  §.  2.  )  vel  per  literas  ».  /.  2.  Paul.  lib.  25.  ad  éd. 

«  Sed,  si  ego  tibi ,  quum  esses  mensor,  mandaverim  ut  mensu- 
ram  agri  ageres,  et  tu  id  Titio  delegaveris,  et  ille  doio  malo  quid 
in  ea  re  fecerit  ;  tu  teneberis ,  quia  dolo  malo  versatus  es  qui  tali 
hoinini  credidisti  ».  d.  I.  2.  §.  1. 

VI.  Nec  solum  mensor  quem  ego  adhibui  ,sed  et  is  quem  judex 
adhibuit,  hac  actione  teneri  potest,  ut  idem  «  Pomponius  scribit, 


(1)  Non  tamen  semper ,  sed  ita  demum  ,  ut  mox  subjicit ,  si  ejus  intersit 
ad  lui  c  cum  mensore  agere  ;  quod  fieri  potest  duobus  casibus  ;  vel  quia  ven- 
ditor ,  cum  quo  egit ,  solvendo  non  est  ;  vel  quia  adversus  eum ,  non  de  toto 
quod  ipsi  deerat  egil  ,  sed  tantum  de  parte  ,  ita  ut  de  residuo  amplius  ad- 
versus venditorcm  non  habeat  actionem. 

{1)  Scilicet  si  pro  hoc  residuo  non  supersit  ipsi  efficax  actio  adversus 
venditorem., 
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"Je  rapport  de  l'arpenteur  ne  fut  pas  infidèle,  c'est-à-dire,  à  l'ache- 
teur ou  au  vendeur  à  qui  le  rapport  a  porté  préjudice  ». 

Elle  est  donnée  à  la  concurrence  de  l'intérêt  qu'avait  celui  à 
qui  elle  est  accordée. 

C'est  donc  avec  raison  que  «  Pomponius  dît  que  si  l'acheteur  a 
donné  au  vendeur  un  prix  plus  considérable  en  raison  du  faux 
rapport  de  l'arpenteur,  il  n'aura  point  d'action  contre  ce  der- 
nier ,  parce  qu'il  en  peut  intenter  une  contre  le  vendeur  en  répé- 
tion  de  ce  qu'il  a  payé  de  plus  qu'il  ne  devait,  et  qu'il  n'a  plus 
d'intérêt ,  à  moins  que  le  vendeur  ne  fût  insolvable  ;  auquel  cas  il 
pourrait  actionner  l'arpenteur  ». 

Et  réciproquement,  «  si  le  vendeur,  trompé  par  le  faux  rap- 
port de  l'arpenteur,  s'est  dessaisi  dune  étendue  de  terrain  qui  ex- 
cède la  mesure  stipulée  dans  la  vente ,  Pomponius  dit  qu'il  n'a 
point  d'action  contre  l'arpenteur,  parce  qu'il  lui  en  reste  une 
contre  l'acheteur  à  raison  de  la  vente  ,  à  n  oins  que  cet  acheteur 
ne  fût  insolvable  ». 

Ulpien  dit  également  :  «  Si  l'arpenteur  ayant  fait  un  rapport 
inexact ,  l'acheteur  a  intenté  l'action  de  la  vente  contre  le  ven- 
deur pour  répéter  ce  qu'il  a  induement  payé  ,  il  peut  aussi  action- 
ner l'arpenteur  (i);  mais  que  celui-ci  ne  pourra  plus  être  con- 
damné dans  le  cas  où  le  demandeur  a  cessé  d'avoir  intérêt.  S'il  n'a 
point  actionné  le  vendeur  pour  tout  ce  qui  lui  manquait,  mais 
seulement  pour  une  partie  ,  Pomponius  dit  qu'il  peut  contraindre 
l'arpenteur  à  lui  parfaire  le  reste  (2)  ». 

§.  H.  Contre  qui  celte  action  est  donne'e, 

V.  «  L'arpenteur  qui  a  fait  le  faux  rapport  est  le  seul  qui  soit 
passible  de  cetteaction  ;  mais  il  est  censé  avoir  fait  ce  rapport  luï.- 
même,  quoiqu'il  l'ait  fait  parvenir  aux  parties  par  l'entremise  d'uâ 
autre  ,  ou  qu'il  le  leur  ait  fait  passer  dans  une  lettre  ». 

«  Mais  si ,  vous  ayant  chargé  comme  arpenteur  de  mesurer  un 
terrain,  vous  en  avez  confié  l'exécution  à  Titius,  et  que  ce  der- 
nier ait  frauduleusement  opéré ,  vous  seul  serez  responsable  de 
cette  infidélité ,  parce  que  vous  serez  réputé  avoir  agi  de  mau- 
vaise foi  en  l'en  chargeant  ». 

VI.  Non-seulement  l'arpenteur  que  j'ai  choisi  moi-même  ,  maïs 
encore  celui  que  le  juge  m'a  donné  ,  peut  être  soumis  à  cette  ac- 
tion, «  comme  le  dit  Pomponius  :  Si  un  arpenteur  nommé  pour 

(1)  Non  pas  toujours,  mais  seulement,  comme  on  va  le  voir,  dans  lt 
deux  cas  où  il  a  encore  intérêt  d'actionner  l'arpenteur  ;  dans  l'un  ,  c'est-à- 
dire,  si  le  vendeur  qui  l'a  actionné  n'est  pas  solvable  ,  et  dans  l'autre  ,  s't, 
na  pas  intenté  l'action  contre  lui  pour  le  tout,  mais  seulement  pour  un* 
partie  ,  de  manière  qu'il  n'ait  plus  action  contre  le  vendeur  pour  ce  qui  lu 
resterait  dû. 

(2)  S'il  n'a  pas  d'action  efficace  contre  le  vendeur  pour  ce   qui  Ij, 
reste  dû. 

Tome  V,  i3 
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si  propter  judicium  adhibitus  mensor  fraudaverit  meïn  renuntia- 
tione,  tcneri  eum  si  ob  hoc  de  judicio  minus  tûli. 

<f  Plane  si ,  a  jndice  adhibitus  ,  contra  me  renuntiaverit  dolo 
malo,  dubitat  an  teneri  mihi  debeat  ?  Quod  magis  admitlit  ».  d. 
I.  3.  §.  4, 

VII.  «  Si  duobus  mandavero,  et  ambo  dolose  fecerînt,  adver- 
sus  singulos  in  solidum  agi  poterit;  sed  altero  convento  ,  si  satis- 
fecerit  7  in  alterum  actionem  denegari  oportebit  ».  Sup.  d.  I.  3. 

Quid  si  servo  metiendi  negotium  mandatum  sit?  «  Servi  autcm 
nomine  magis  noxale  quam  de  peculio  competereait,  quamvis  ci- 
vilîs  (1)  actio  de  peculio  competal  ».  d.  I.  3.  §>Jin. 

§.  III.  An  hcredi  et  in  heredem  dctur  hœc  actio  ,  et  quandiu 

duret  ? 

VIII.  «  Hanc  actionem  heredi  similibusque  personis  dandam 
Pomponius  scribit;  sed  in  heredem  similesque  personas  denegan- 
damait  ».  d.  1.3.  §.  5. 

IX.  «  Et  hrec  actio  perpétua  est;  quia  initium  rei  non  a  circum- 
scriptione,  sed  a  suscepto  negotïo  originem  accepit  ».  /.  4-  Paul. 
lib.  2  4.  ad  éd. 

ARTICULUS    III. 

Ad  quas  personas  et  causas  produclurn  fuerit  ediclum. 

X.  Hoc  edictum  ad  alias  personas  quam  ad  mensores  produc- 
tum  est.  Nam  «  necnon  illud  quoque  Pomponius  dicit,  etiam  in 
eum  qui  mensor  non  fuit,  fefellit  tamen  in  modo  ,  competere  hanc 
actionem  ».  I.  7    §.  2.  Uip.  lib.  1^..  ad  éd. 

Item  ad  aiias  causas  quam  ad  meiisuriE  agrorum  c:  hoc  judicium 
latius  prœtor  porrexit.  Nam  et  si  cujus  alurius  rei  mensuram  fal- 
sam  renunliavsse  dicetur,  hsec  actio  competit.  Proinde  si  insedifi- 
cii  mensura  fefellit,  vel  in  trtimeuti ,  vel  in  vini  (sup.  d.  I.  5.  §.  fin.)  : 
Sive  de  itinerïs  latitud-ne ,  sive  de  servitute  immittendi  ,  proji- 
ciendique  quseratur  :  sive  aream  vel  tignum  vel  lapidem  metiendo 
mentitus  fuerit  -,  (  /.  6.  Paul.  lib.  25.  ad  éd.)  vel  cujus  alterius  rei, 
tenebilur  ».  /.  7.  Ulp.  lib.  2  5.  ad  éd. 


(1)  Id  esl ,  quamvis  civiles  actiones  quse  ex  contractibus  riântur,  dentur 
'  peculio  ex  contractibus  servorum.  Nam  hsec  actio  ,  magis  quod  servus 
:liqueric  quam  quod  contraxerit ,  datur;  siquidem  ex  tali  negotio  regula- 


de 
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riter  non  nascitur  obligatio 
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mesurer  un  terrain  ,  m'a  lésé  par  les  résultats  de  son  inexacte  opé« 
ration ,  il  doit  être  passible  du  tort  qu'il  m'a  fait ,  en  raison  de  ce 
que  j'ai  reçu  du  moins  ». 

«  Si  c'est  le  juge  qui  a  nommé  cet  arpenteur ,  lequel  a  usé  de 
mauvaise  foi  envers  une  des  parties  dans  son  rapport,  Pomponius 
doute  sur  la  question  de  sa  responsabilité  ,  mais  cependant  il  pen- 
che pour  l'affirmative  ». 


) 
demande,  il  faudra  me  refuser  action  contre  l  autre  ». 

Si  on  a  chargé  un  esclave  d'un  arpentage  ,  «  on  aura  plutôt  l'ac- 
tion noxale  au  nom  de  cet  esclave  ,  qu'une  action  sur  son  pécule , 
bien  que  l'on  ait  en  ce  cas  une  action  civile  (i)  sur  son  pécule  ». 

§.  III.  Si  cette  action  est  donnée  a  l'héritier  et  contre  l'héritier, 
et  combien  de  tems  elle  dure. 

VIII.  «  Pomponius  dit  qu'il  faut  donner  cette  action  à  l'héri- 
tier et  autres  successeurs ,  mais  qu'elle  ne  doit  pas  être  donnée 
tre  l'héritier  ou  ses  représentais  ». 

IX.  «  Cette  action  est  perpétuelle ,  parce  qu'elle  ne  tire  pas  son 
origine  de  l'arpentage  fait  par  l'arpenteur  ,  mais  de  la  commission 
qu'il  en  a  acceptée  ». 

ARTICLE   III. 

A  quelles  personnes  et  à  quelles  causes  cet  édit  s'étend» 

X.  Cet  édit  s'étend  à  d'autres  personnes  que  les  arpenteulrs  ; 
car  «  Pomponius  dit  qu'il  e-t  applicable  également  aussi  à  celui  qui 
a  fait  un  faux  rapport ,  quoiqu'il  n'exerçât  point  ». 

Il  embrasse  aussi  d'autres  causes  que  celles  qui  concernent 
l'arpentage  des  terres.  «  Le  préteur  a  donné  plus  d'extension  en  * 
core  à  cet  édit  en  l'appliquant ,  non-seulement  au  mesurage  des 
terres, mais  encore  à  tous  autres.  L'action  en  est  donnée  pour  la 
toisé  d'une  maison,  le  mesurage  des  blés  ,  et  même  celui  des  vins». 
Elle  est  accordée  pareillement  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  me 
surer  la  largeur  d'un  chemin,  ou  de  juger  la  servitude  d'appuyer 
une  poutre  sur  un  mur  voisin  ,  ou  d'avancer  son  toit  sur  son  ter- 
rain, de  mesurer  une  pierre,  ou  le  terrain  sur  lequel  on  doit 
bâtir,  et  qu'il  y  ait  eu  inexactitude  de  rapport  dans  ces  opéra- 
tions. Celui  qui  aura  fait  un  faux  rapport  sur  un  mesurage  quel-* 
conque  ,  sera  soumis  à  cette  action  ». 

(i)   C'est-à-dire  ,  quoique  les  actions  civiles  qui  re'sultcnt  des  contvats 
aient  lieu  pour    les  stipulations   des    esclaves  ;   en    effet  cette  action   e» 
plutôt  accorde'e  pour  le  délit  de  l'esclave  que  pour  son  contrat,  puisque  ré- 
gulièrement il  ire  re'sujte  point  d'obligation  de  l'affaire  qu'il  a  faite. 
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«  Et  si  mensor  machinarius  fefellerit,  hœc  actio  dabitur  ».*£ 
/.  7.  §.  i. 

«  Hoc  exemplo,  etiam  adversus  architectural  actio  dari  débet, 
qui  fefellit.  Nam  et  D.  Severus  adversus  architectural  et  redempto- 
rem  actiones  dandas  decrevit  »,  d.  I.  7.  §.  3. 

«  Ego  etiam  adversus  tabularium  puto  actiones  dandas ,  qui  in 
computatione  fefellit  ».d.l.  7.  §.  4« 

TITULUS    VII. 

De  religiosis  >  et  sumptibus  funerum ,  et  ut  funus  ducere 

liceat. 

In  tractatione  de  rei  vindicatione  supra  lib.  6  dictum  est ,  carat 
de  religiosis  rébus  competere  non  posse.  Quapropter  quasi  quod- 
dam  hujusce  tractationis  supplément arai  habendus  est  hic  Titulus 
in  quo  latius  expenditur  quse  sint  res  religicsce  ;  exponunturque 
interdicta  quse  de  his  rébus  competant ,  quasi  vice  rei  vindicationis 
quse  circa  eas  res  obtinere  non  potcst. 

Très  partes  habet  hujus  tituli  rubrica ,  quas  seorsum  expo- 
nemus. 

PRIMA   PARS. 
De  religiosis. 

Hanc  partem  in  duas  sectiones  dividam.  In  prima  videbimus 
qnid  sit  locus  religiosus  ,  quid  monumentum  ,  et  quomodo  locus 
fit  religiosus ,  aut  esse  desinat.  In  secunda  agemus  de  variis  edicris 
ad  hanc  rem  pertinentibusr 

SECTIO  I. 

Quid  sit  locus  religiosus ,  et  quomodo  fiât  aut  esse 

desinat. 

ARTICULUS  I. 

Quid  sit  locus  religiosus  seu  sepulcrum ,  et  in  quo  a  rnonumenlo 

différât? 

§.  I.  De  sepulcro. 

î.  Locus  religiosus  seu  sepulcrum  (nain  haec  idem  sonant  ")  ita 
definitur  ab  Ulpiano  :  «  Sepulcrum  est  ubi  corpus  ossave  hominis 
condita  (1)  sunt  ».  /.  2.  §.  5.  lib.  25.  ad  éd. 

(1)  Supple  '.jure,  et  perpétuât  morœ  causa;  ut  liquct  ex  dicenciïs  arL 
seq. 
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«  Et  sî  l'arpenteur  a  fait  un  rapport  inexact  pour  s'être  servi 
de  faux  instrumens  ,  il  sera  passible  de  cette  action  ». 

«  En  conséquence ,  cette  action  sera  donnée  contre  l'architecte 
qui  aura  trompé ,  comme  l'a  déclaré  l'empereur  Sévère,  contre 
tous  les  architectes  et  autres  entrepreneurs  ». 

«  Je  pense  que  cette  action  doit  être  aussi  accordée  contre  tout 
percepteur  de  deniers  qui  a  trompé  dans  sa  reddition  de  compte» . 

TITRE    VII. 

Des  choses  religieuses^  des  frais  funéraires  >  et  de  la  liberté 

des  sépulcres. 

En  traitant  de  la  revendication ,  ci-dessus ,  liv.  6 ,  on  a  dit 
qu'elle  n'avait  pas  lieu  pour  les  choses  religieuses  :  c'est  pour- 
quoi ce  titre  étant  comme  un  supplément  à  ce  traité,  on  y  expli- 
que plus  amplement  quelles  sont  les  choses  religieuses,  ainsi  que 
les  interdits  qui  remplacent  à  leur  égard  la  revendication  ,  laquelle 
ne  peut  être  admise  par  rapport  aux  choses  religieuses. 

La  rubrique  de  ce  titre  est  divisée  en  trois  parties  que  nous 
allons  développer  séparément. 

PREMIÈRE   PARTIE. 
Des  choses  religieuses. 

Nous  diviserons  cette  partie  en  deux  sections;  nous  verrons 
dans  la  première  ce  que  c'est  qu'un  Heu  religieux  et  un  monu- 
ment, et  comment  un  lieu  devient  ou  cesse  d'être  religieux.  Nous 
rapporterons  dans  la  seconde  les  ditférens  édits  rendus  sur  cette 
matière. 

SECTION  I. 

Ce  que  c'est  qu'un  lieu  religieux  >  et  comment  un  lieu 
devient  et  cesse  d'être  religieux. 

ARTICLE    I. 

Ce  que  c'est  qu'un  lieu  religieux  ou  un  sépulcre ,  et  en  quoi  il 
diffère  d'un  monument. 

§.  I.  Ees  sépulcres. 

I.  Un  lieu  religieux ,  ou  un  sépulcre  (car  ces  deux  mots  sont  sy- 
nonimes  ) ,  est  ainsi  défini  par  Ulpien  :  «  Un  sépulcre  est  le  lieu 
qui  renferme  le  corps  ou  les  os  d'un  homme  (1)  ». 

(1)  Ajoutez  conformément  au  droit ,  et  dans  l'intention  de  les  y  laisser 
pour  toujours  1  comme  on  îe  verra   !ans  l'article  suivant. 
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Et  quidem  etiam  «  locum  in  quo  servus  sepultus  est  religïosur* 
esse  ,  Aristo  ait  »»  d.  I.  2. 

II.  Unicus  autem  duntaxat  locus  ex  sepultura  hominis  religiosus 
fieri  potest.  Hinc  divisum  corpus  «  quum  in  diversis  locis  sepul- 
tum  est,  uterque  quide:n  locus  religiosus  non  fit  ,  quia  una  se- 
pultura plura  sepulcra  efficere  non  potest  :  mihi  autem  videtur 
ilium  esse  religiosum  ubi  quod  est  principale  conditum  est,  id  est, 
caput ,  cujus  imago  fit  (1) ,  unde  cognoscimur  ».  /.  4-4-  Paul-  &&«  3* 
qucest. 

III.  Sed  etsi  in  unico  loco  corpus  sepultum  sit,  «  Celsus  ait  : 
non  totus  qui  sepultune  destinatus  est  locus  religiosus  fit,  sed 
quatenus  corpus  humatum  est  ».  sup.  d.  I.  1.  §.  5.  Celsus  autem. 

Consonat  quod  rescribit  Philippus  :  «  locum  quiclem  religiosum 
distrahi  non  posse  manifestum  est  :  verum  agrum  purum  (2)  mo- 
numento  colucrentem  profani  juris  esse,  ideoque  efficaciter  venun- 
dari,  non  est  opinionis  incertse  ».  /.  g.  cod.  h.  t. 

Hoc  discrimen  inter  ipsum  scpulcrum  et  loca  sepulcro.  cohiv.  - 
rentia,  notât  etiam  Alexander  qui  sic  fresciibit  :  «  Si  sepulcrum 
monumenti  appellatione  significas ,  scire  debes  jure  dominii  ici 
nullum  vindicare  posse  ;  sed  si  familiare  fuit ,  jus  ejus  ad  omnes 
heredes  pertinere,  nec  divisione  ad  unum  heredem  redigi  poluisse* 
Profana  tamen  loca  quee  circa  id  sunt,  si  semper  vicinis  œdificiis 
usui  homînum  deslinatis  cesserint,  ejus  sunt  cui  illa  quorum  partes, 
esse  visse  sunt,  ex  divisione  obtigerunt  ».  /.  4«  cod.  h.  t. 

§.  II.  De  monumento. 

IV.  Monumentum  latius  patet.  Nimirum  «  monumentum  est 
quod  mémorise  servandse  gratia  exstat».  sup.  d.  I.  2.  §.6. 

«  Monumentum  generaliter  res  est  mémorise  causa  in  posterum, 
prodita  :  in  qua  si  corpus  vel  reliquise  inferantur  ,  Met  sepulcrum  ; 
si  vero  nih.il  eorum  inferatur,  erit  monumentum  mémorise  causa 
factum  ,  quod  Grseci  xevotafi^u  (  id  est ,  iiiane  sepulcruni)  appel- 
lant  ».  /.  /h2.  Florent,  lib.  7.  instit. 

«  Si  adhuc  monumentum  purum  est,  poterit  quis  hoc  et  ven- 
dere  et  donare.  Si  cenotaphium  sit ,  posse  hoc  vsenire  dicendum 
est;  nec  enim  esse  hoc  religiosum  Divi  Fratres  rescripscrunl(3}  ». 
/.  6.§.  i.Ulp.  lib.  2 5.  ad  éd. 

(1)  Nam  pléruthqae  imago  corpus  et  lmmcros  duntaxat  représentât  ut 
in  numismatibus.  Maie  legitur  sit. 

(2)  Quid  sit ,  vid.  inf'ra  ,  n.  i^. 

(3)  De  hoc  antea  dubîtabatur  ;  ut  vid.  supra,  lib.  1.  tit.  8.  de  divisione 

rerum ,  n.  L 
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Et  même  ,  «  suivant  Arîston ,  le  lieu  où  est  enterré  un  esclave 
est  aussi  réputé  religieux  ». 

II.  Mais  la  sépulture  d'un  homme  ne  peut  rendre  qu'un  seul  lieu 
religieux.  C'est  pourquoi  si  son  corps  est  divisé,  «  son  corps  étant 
inhumé  dans  plusieurs  endroits ,  il  n'y  a  cependant  qu'un  de  ces 
endroits  qui  soit  un  lieu  religieux,  parce  qu'une  sépulture  ne  peut 
pas  se  composer  de  plusieurs  sépulcres.  Toutefois  il  me  paraît  que  le 
lieu  qui  devient  religieux  doit  être  celui  qui  renferme  la  principale 
partie  du  corps ,  c'est-à-dire  ,  la  tête ,  dont  limage  sert  à  faire 
reconnaître  la  personne  (1)  ». 

III.  Quoique  le  corps  soit  inhumé  dans  un  seul  endroit,  «  Celse 
dit  que  tout  lieu  destiné  aune  sépulture  ne  devient  pas  un  lieu  reli- 
gieux ,  et  qu'il  n'y  a  que  celui  où  on  a  enterré  un  corps  humain». 

Ce  qui  est  conforme  au  rescrit  de  l'empereur  Philippe  ,  où  il 
dit  que  «  un  lieu  religieux  ne  peut  certainement  pas  être  vendu  , 
mais  que  le  champ  qui  environne  le  lieu  de  la  sépulture  (2)  de- 
meure profane  ,  et  qu'ainsi  personne  ne  doute  qu'il  ne  puisse  être 
l'objet  dune  vente  ». 

La  différence  entre  le  sépulcre  lui-même  et  le  terrain  contigu , 
est  aussi  observée  dans  un  rescrit  d'Alexandre,  qui  dit:  «  Si  par 
monument  vous  entendez  un  sépulcre,  vous  devez  savoir  que  per- 
sonne n'a  le  droit  de  le  revendiquer;  mais  que  si  c'est  un  sépulcre 
de  famille  ,  il  appartient  collectivement  à  tous  les  héritiers ,  quoi- 
qu'ils ne  puissent  pas  le  partager  entre  eux  à  l'effet  de  l'abandonner 
à  un  seul.  Cependant  le  terrain  profane  qui  l'entoure  ,  s'il  est  joint 
à  une  maison  d'habitation  ,  doit  appartenir  à  celui  qui ,  en  vertu 
du  partage,  aura  obtenu  dans  son  lot  cette  habitation  ». 

§.  II.  Des  monumens. 

IV.  Le  mot  monument  a  une  signification  plus  étendue.  «  Uiî 
monument  est  un  édifice  élevé  à  la  mémoire  du  défunt  ». 

«  Un  monument  est  en  général  une  chose  qui  a  pour  objet  de 
faire  passer  la  mémoire  de  quelqu'un  à  la  postérité.  Si  on  y  ren- 
ferme son  corps  ou  les  restes  de  son  corps  ,  on  en  fait  ainsi  un 
sépulcre  ;  mais  si  l'on  n'y  dépose  rien  des  restes  du  défunt,  ce  sera 
simplement  un  monument  élevé  à  sa  mémoire  ,  et  que  les  Grecs 
ont  appelé  cénotaphe ,  c'est-à-dire,  tombeau  vide  ». 

«  Tant  qu'un  monument  n'est  encore  qu'un  monument,  il  peut 
être  donné  ou  vendu.  Il  en  est  de  même  d'un  cénotaphe  ;  car  un 
rescrit  de  Marc-Aurèle  et  de  Lucius  Verus  déclare  qu'il  n'est  pas 
regardé  comme  religieux  (3)  ». 

(1)  Parce  qu'on  ne  représente  ordinairement  que  la  tète  et  le  buste  , 
comme  on  le  voit  dans  les  me'dailles.  C'est  mal-à-propos  qu'on  lit  sit  au 
lieu  de  fit.  v 

(2)  Voy.  ce  que  c'est  ci-après  ,  n.  i4- 

(3)  On  en  doutait  auparavant,  comme  on  l'a  vu  liv.  1.  au  titre  8.  de  la 
division  des  choses. 


20©  LIE.  XI.  PANDECTARUM  TIT.  VII. 

ARTICULUS   II. 

Quomodo  jîat  locus  religiosus  et  esse  desinat  7 

§.  I.    Quomodo  fiât. 

Locus  fit  religiosus  illatione  corporis  humani  ,  quee  perpétuai 
morse  causa  et  jure  facta  sit. 

V.  Requîritur  igitur  :  i°.  ut  perpétuée  morae  causa  iiïferatur. 

«  Si  quis  enim  eo  animo  corpus  intulerit  quod  cogitaret  inde 
alio  postea  transferre,  naagisque  temporis  gratia  deponere,  quant 
quod  ibi  sepeliret  mortuum  et  quasi  aeterna  sede  dare  destinaverit  ; 
manebit  locus  profanus  ».  /.  4o.  Paul.  lib.  3.  quœst. 

VI.  Requîritur  :  20.  ut  jure  fiât. 

Jure  autem  infertur  in  locum  qui  sit  ex  ejus  heredîtafe  eu  jus 
corpus  infertur,  quamvis  is  qui  infert  non  sit  hujus  loci  domiuus. 
Iiinc  Ulpianus  :  «  scrîptus  hères  priusquam  heredilnlem  adeat, 
patremfamilîas  mortuum  inferendo  ,  locum  facit  religiosum.  Nec 
quis  putet  hoc  ipso  pro  herede  eum  gerere.  Finge  enim  adhuc  eam 
deliberare  de  adeunda  hereditate.  Ego,  etiamsi  non  hères  eum  in- 
tulerit ,  sed  quivis  aïius  (  herede  vel  cessante  ,  vel  absente  ,  vel 
verente  ne  pro  herede  gerere  videatur)  ,  famen  locum  religiosum 
facere  puto  :  plerumque  enim  defuncti  ante  sepeliuntur  quam  quis 
hères  eis  existât.  Sed  tune  locus  fit  religiosus  quum  defuncti  fuit: 
naturaliter  enim  videlur  ad  mortuum  pertinere  locus  in  quem 
infertur ,  preesertim  si  in  eum  locum  iuferatur  (  in  )  quem  ipse 
«destina vit  ». 


«  Usqiie  adeo  ut,  etïamsï  in Iegatum  locum  sit illatus  ab  herede , 
ïllatione  tamen  testatoris  fiât  religiosus  ;  si  modo  in  alium  locum 
tam  opportune  inferri  non  potuit  ».  /.  4-.  lib.  25.  ad  éd. 


Idem  obtinebit ,  si  ususfructus  loci  ejus  legatus  erat. 

Hinc,  «  si  plura  praedia  quis  habuit,  et  omnium  usuuifructum 
separatim  legaverit ,  poteritin  unum  inferri  ;  et  electio  erit  heredis  f 
et  gratificationi  locus  ».  /.  [fi.  Scsevola.  lib.  2.  quœsL 

Obiter  nota  :  «  sed  fructuario  utilem  actïonem  in  heredem  dàu- 
dam ,  ad  id  recipiendum  quod  propter  eam  electionem  minutus  est 
ususfructus  ».  d.  I.  46. 
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ARTICLE    II. 

Comment  un  lieu  devient  et  cesse  d'être  religieux  ? 

§.  I.   Comment  un  lieu  devient  religieux. 

Un  lieu  devient  religieux  quand  on  y  a  déposé ,  conformément 
au  droit ,  un  corps  humain  dans  l'intention  de  l'y  laisser  à  per- 
pétuité. 

V.  Il  faut  donc  i°.  qu'on  ait  intention  de  l'y  laisser  à  perpétuité. 
«  Car  si  on  inhume  un  corps  dans  l'intention  de  le  transférer 

ensuite  ailleurs  ,  on  est  plutôt  censé  avoir  l'intention  de  le  déposer 
pour  un  tems,  que  de  lui  donner  une  sépulture  perpétuelle,  ainsi 
le  lieu  de  ce  dépôt  reste  profane  ». 

VI.  Il  faut  20.  que  la  chose  soit  faite  conformément  au  droit. 
Le  défunt  est  transporté ,  conformément  au  droit ,  dans  tous 

les  lieux  qui  font  partie  de  sa  succession,  quoique  celui  qui  fait 
l'inhumation  n'en  soit  pas  le  propriétaire.  C'est  pourquoi  Ul- 
pien  dit  :  «  l'héritier  institué  fait  un  lieu  religieux  de  celui  où  il 
fait  transporter  le  père  de  famille  dont  il  est  l'héritier ,  quoiqu'il 
n'ait  point  encore  accepté  sa  succession  ;  et  il  ne  faut  pas  croire 
qu'en  faisant  ces  obsèques  il  fasse  un  acte  d'héritier  ;  on  peut  en 
effet  supposer  qu'il  délibère  pendant  ce  tems-là  pour  savoir  s'il 
acceptera  la  succession.  Pour  moi ,  je  pense  que  le  lieu  deviendrait 
religieux,  lors  même  que  le  défunt  y  aurait  été  inhumé  par  l'ordre 
de  tout  autre  que  de  son  héritier,  lequel  n'a  pu  par  absence  ,  ou 
n'a  voulu  s'acquitter  de  ce  devoir ,  par  crainte  de  s'engager  comme 
faisant  un  acte  d'héritier.  En  effet,  il  arrive  souvent  qu'un  mort 
est  enterré  avant  que  personne  se  soit  porté  son  héritier;  mais  en 
ce  cas  le  lieu  ne  devient  religieux  qu'autant  qu'il  appartenait  au 
défunt,  parce  que  le  lieu  de  l'inhumation  d'un  mort  est  naturel- 
lement censé  lui  appartenir ,  surtout  s'il  l'a  choisi  par  son  testament 
pour  sa  sépulture  ». 

»  Cela  est  si  vrai,  que  dans  le  cas  même  où  l'héritier  l'aurait 
fait  enterrer  en  un  lieu  légué  à  un  autre,  ce  lieu  n'en  deviendrait 
pas  moins  religieux  dès  que  le  testateur  y  serait  inhumé ,  pourvu 
toutefois  que  cette  inhumation  n'ait  pu  se  faire  aussi  commodément 
dans  un  autre  ». 

Il  en  serait  encore  de  même  si  l'usufruit  du  lieu  avait  été  légué. 

C  est  pourquoi  «  si  un  testateur  qui  avait  plusieurs  fonds  de 
terre  ,  en  avait  séparément  légué  l'usufruit  à  plusieurs  personnes  j 
il  pourra  être  inhumé  dans  l'un  de  ces  fonds  au  choix  de  l'héritier, 
en  dédommageant  l'usufruitier  de  la  diminution  de  jouissance  que 
ce  choix  lui  fait  éprouver  ». 

Observez  en  passant  que,  «  dans  ce  cas,  l'usufruitier  a  une 
action  utile  contre  l'héritier  pour  se  faire  indemniser  du  dommage 
fait  à  son  usufruit  ». 
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VII.  Quod  si  locus  non  sît  ex  hereditate  ejus  cujus  corpus  fn- 
fer  tu  r,  non  aliter  ejus  illatione  locus  religiosus  fieri  potest,  quarm 
si  qui  corpus  infert,  hujus  loci  dominas  fuerit ,  aut  voluntate 
domini  intulerit. 

Hinc,  «  invito  vel  ignorante  te  ,  ab  alio  illatnm  corpus  in  purarrt 
possessionera  tuam  vel  lapidem,  lociini  religiosum  facere  non  po- 
tcst.  Sin  autem  voluntate  tua  mortuum  aliquis  in  locum  tuurn 
intulerit,  religiosus  iste  efiicitur.  Quo  facto  ,  monumenturn  neque- 
vaenire,neque  obligari  a  quoquam  prohibente  juris  religioue  posser 
in  dubium  non  venit  ».  I.  2.  cod.  h.  t.  Ant. 

Quum  aulem  nonnisi  ex  voluntate  domini  locus  religiosus  fiât  ; 
hinc,  «  si  usufructum  quis  habeat,  locum  religiosum  non  facit  »-. 
/.  2.  §.  7.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

VIH.  Et  quidem  ejus  domini  voluntas  requiritur,  qui  sit  irre- 
TOcabiliter  dominus. 

Hinc,  «  si  locus  sub  cotidilione  legatus  sit,  intérim  hères  in- 
ferendo  mortuum  (1)  non  facit  locum  religiosum  ».  /.  34-  Paul- 
lib.  64..  ad  éd. 

Quid  si  pi ures  sint  domini,  an  omnes  consentire  debent  ut  locus 
religiosus  bat?  De  bac  re  ita  Ulpianus  «  si  quis  in  commnnem 
locum  mortuum  intulerit,  an  religiosum  fecerit  videndum  est?  Sane 
jus  quidem  infrrendi  in  sepulcrum  uniquique  in  solidum  corn— 
petit  \  locum  autem  purum  (2)  alter  non  potest  facere  religiosum. 
Trebatius  autem  et  Labeo ,  quamquam  putant  non  esse  locum  re- 
ligiosum factum  ,  tamen  putant  in  factum  agendum  (3)  ».  /.  6.  §.  6. 
jj*  C.  D.  lib.  ig.  ad  Sab. 


Pariter  Callistralus  :  «  si  plures  sint  domini  ejus  loci  ubï  mer- 
tuus  infertur,  omnes  consentire  debent  ».  I.  1^.1.  lib.  2.  institut. 

Hoc  limita  :  scilicet  *<  quum  extranei  inferantur.  Nam  ex  ipsis 
dominis  queinlibet  recte  ibi  sepeliri  constat,  etiam  sine  cœteroruro 
consensu  ;  maxime  quum  alius  locus  non  sit  in  quo  sepeliretur  ». 
d.l.  4.1. 

(1)  Intellige  de  alio  mortuo   quam  de  testatore  :  ut  mox  supra  ,  n.  6. 

(2)  Id  est ,  profanum. 

(3)  Eo  fine  ut  corpus  quod  sociorum  alter  altero  invito  intulit ,  tollatur. 
Ideo  autem  in  factum  agitur ,  quia  hic  locus  quanquam  non  sit  proprie 
religiosus  factus  ,  tainen  quum  aliquid  religionis  quodammodo  contraxisse 
videretur  illatione  mortui  ,  forte  dubitari  potuisset  an  de  eo  posset  agi  com- 
muai dividundo  judicio.  Aclioni  autem  in  factum  locus  esl,  quolies  du- 
bitatur  an  directis  actionibus  locus  sit. 
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VII.  Le  lieu  où  un  mort  a  été  enterré  ne  devient  religieux 
qu'autant  que  ce  lieu  lui  appartenait ,  ou  qu'il  y  a  été  enterré  par  le 
propriétaire,  ou  par  les  ordres  de  ce  dernier. 

Ainsi  «  un  autre  n'a  pas  fait  un  lieu  religieux  en  faisant  inhumer 
malgré  vous  ou  à  votre  insu  un  mort  dans  une  terre  ou  une  tombe 
qui  vous  appartenait;  mais  il  en  sera  autrement  si  vous  le  lui  avez 
permis  :  et  si  on  y  a  fait  élever  un  monument  ;  le  respect  dû  à  la 
religion  en  interdit  indubitablement  la  vente  ou  l'hypothèque  ». 

Mais  comme  un  lieu  ne  peut  pas  devenir  religieux  sans  le  con- 
sentement de  celui  qui  en  est  propriétaire,  «  celui  qui  n'est  qu  usu- 
fruitier ne  peut  pas  faire  ce  lieu  religieux  ». 

VIII.  11  faut  même  que  ce  consentement  soit  celui  d'un  pro- 
priétaire irrévocable. 

C'est  pourquoi  «  si  un  lieu  a  été  légué  sous  condition ,  1  héritier 
n'en  fait  pas  un  lieu  religieux  par  l'inhumation  d'un  mort  avant 
l'accomplissement  de  la  condition  (i)  ». 

Que  faut-il  penser  d'un  lieu  qui  appartient  à  plusieurs  proprié- 
taires? Est  il  besoin  de  leur  consentement  unanime  pour  qu'il 
devienne  un  lieu  religieux?  Ulpien  dit  à  cet  égard  :  «  si  quelqu  un 
a  fait  inhumer  un  mort  dans  un  lieu  appartenant  à  plusieurs  per- 
sonnes ,  il  faut  examiner  si  ce  lieu  est  devenu  religieux.  Chacun 
d'eux  a  certainement  le  droit  de  s'y  faire  inhumer;  mais  chacun 
d'eux  n'a  pas  le  droit  de  faire  un  lieu  religieux  d'un  lieu  profane  fa). 
Trebatius  et  Labeo  pensent  que  le  lieu  dont  il  est  question  n'est 
pas  devenu  religieux  ,  mais  que  cependant  chacun  des  proprié- 
taires a  une  action  en  fait  (3)  contre  celui  qui  a  fait  inhumer  le 
mort  ». 

Callistrate  pense  également  que  «  si  le  lieu  où  se  fait  l'inhuma- 
tion d'un  mort  appartient  à  plusieurs  propriétaires  ,  il  faut  le  con- 
sentement de  tous  ». 

Opinion  susceptible  d'exception  dans  le  cas  où  «  le  mort  ne  serait 
pas  leur  copropriétaire  ;  car  il  est  constant  que  chacun  des  co- 
propriétaires du  lieu  peut  s'y  faire  inhumer  sans  le  consentement 
des  autres,  surtout  s'il  n'a  pas  un  autre  lieu  de  sépulture  ». 

(i)  Cela  s'entend  de  tout  autre  mort  que  le  testateur,  comme  ou  la  vu, 
n.  6. 

(2)  Pururn  ,  c'est-à-dire  profane. 

(3)  C'est-à-dire  ,  pour  faire  enlever  le  corps  qu'a  inhume'  un  des  asso— 
ciés  ,  malgré  les  autres.  On  intente  en  ce  cas  l'action  en  fait,  parce  que, 
bien  que  ce  lieu  ne  soit  pas  devenu  proprement  religieux  ,  il  a  cependant 
contracté  une  qualité  religieuse  par  l'inhumation  d'un  mort  ;  raison  qui 
pourrait  faire  douter  qu  il  y  eût  lieu  à  l'action  en  division  de  la  chose 
commune.  Mais  1  action  en  fait  peut  être  intentée  toutes  les  fois  qu'il  tist 
douteux  qu'on  puisse  recourir  aux  actions  directes. 
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lX.Neque  solum  domini  voluntas  requirîtur  ,  sed  et  caeterorurH 
quorum  interest  ob  aliquod  jus  quod  in  eo  loto  habent 

V.  G.  «  Sed  et  sialïus  proprietatem,  alius  u&umfructum  habuif, 
non  faciet  locum  religiosum;  nec  proprietarius  ,  nisi  forte  ipsum 
qui  usumfructum  îegaverit ,  intulerit;  quum  în  aîium  îocum  inferri 
tam  opportune  non  posset  :  et  ita  Julianus  scribit.  Àlias  autêin 
invito  iructuario  locus  religiosus  non  fiet  ;  sed  si  consentiat  frac- 
tuarius,  magis  est  ut  locus  religiosus  fiât  ».  /.  2.  §.  7.  Ulp.  lib.  25. 
ad  e({, 

Item,  «  locum  qui  servit,  nemo  religiosum  tacit  ,  nisi  con- 
sentiat is  cui  servitus  debcretur». 

«  Sed  si  non  minus  commode  per  aîium  Iocum  scrvitute  uti 
potest,  non  videtur  servitutis  impediendœ  causa  id  fier:  :  et  ideo» 
religiosus  net.  Et  sane  habet  hoc  rationem  ».  d.  /.  2.  §.  8. 

1s  autem  «  qui  pignon  dédit  agrum,  si  in  eum  suiim  mortivuni 
întulerit,  religiosum  euro  (1)  facit  Sed  et  si  ipse  inferatur,  idem 
est.  Cseterum  ,  alii  concedere  non  potest  ».  d.  I.  2.  §.  fj. 

«  Ex  can sensu  tamen  omnium  (2),  utilius  est  (3)  dicere  re- 
ligiosum posse  fieri  ;  idque  Pomponius  scribit  ».  /.  3.  Paul.  lib.  27. 
ad  éd. 

X  Circa  loca  in  quibus  corpora  jure  sepeliri  possunt ,  illud 
adhuc  observandum  quod  cavet  lex  XI l  ïabularum  :  Jn  urbe  (4) 
ne  sepelitO)  nève  urito. 

Hujusce  prohihitio nis  rationem  affert  Paulus  simul  et  pœnara  : 

«  Corpus  in  civitalcm  inferri  non  licet  ,  ne  funestentur  sacra 

(1)  Nec  requirîtur  consensus  créditons  ,  queni  nonnisi  impie  posset  de- 
negare.  Nimis  enim  impium  et  inïmmanum  foret  ,  si  creditor,  ne  in  per— 

3uara   modica  agri  parle   jus  sui    pignoris  diminueretur ,   piohibetet  agit 
ominum  sepelire  suos  ,  aut  etiam  ipsum  sepeliri. 

(2)  Omnium  quorum  interest  ;  scilicet  créditons,  pigneratitii  ,  fruc— 
tuarii ,  etc. 

(3)  Si  consensus  omnium  quorum  interest,  ipso  tempore  quo  cadaver 
ïiuraabatur  ,  intercessit ,  nulla  dubitatio  est  locum  fieri  religiosum.  Qnoiï 
siintervenit  postquam  jain  humatum  fuerat  corpus  ,  dicet  aliquis  contra 
esse,  quia  ipso  tempore  quo  cadaver  humatur  ,  locus  fieri  débet  religiosus 
aut  nunquam.  Tamen  ,  hac  subtilitate  neglecta,  utilitatis  causa  ,  et  favore 
religionis  ,  receptum  est  locum  esse  religiosum. 

(4)  Viros  triumpbales  ea  lege  solutos  fuisse,  et  in  uibe  sepultos  scribit 
PlutarcUus  ,  et  eorum  posîeros  hoc  jus  usurpasse.  Refert  etiam  Gicero  Fa  - 
Jnicïi  corpus  in  urbe  sepullum. 
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IX.  Il  faut  non-seulement  l'assentiment  du  propriétaire ,  mais 
encore  celui  de  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  a  chose  ,  à  raison  de 
quelques  droits  sur  le  lieu  où  l'inhumation  doit  se  faire. 

Par  exemple,  «  si  l'un  a  la  propriété  d'un  lieu  ,  et  l'autre  l'usu- 
fruit, lepropriétaire  lui-même  ne  peut  pas  en  faire  un  lieu  religieux, 
si  ce  n'est  par  l'inhumation  de  celui  qui  a  légué  l'usufruit ,  ne  trou- 
vant pas  d'autre  lieu  commode  pour  l'inhumer  ;  et  c'est  l'avis  de 
Julien  ;  autrement  il  ne  pourrait  pas  rendre  le  lieu  religieux  malgré 
l'usufruitier  :  mais  si  l'usufruitier  y  consent ,  alors  le  lieu  devient 
certainement  religieux  ». 

«  Personne  ne  peut  faire  un  lieu  religieux  d'un  lieu  qui  doit 
une  servitude,  à  moins  que  celui  à  qui  la  servitude  est  due  n'y 
consente  ». 

«  Néanmoins  s'il  peut  exercer  commodément  son  droit  de  ser- 
vitude par  un  autre  endroit ,  la  sépulture  ne  sera  pas  censée  avoir 
été  faite  dans  l'intention  de  le  troubler,  et  par  conséquent  le  lieu 
deviendra  religieux.  Cette  opinion  est  fondée  en  raison  ». 

Mais  «  celui  qui  a  donné  un  fonds  de  terre  en  gage  pourra  rendre 
un  lieu  religieux  par  l'inhumation  d'un  mort  de  sa  famille  (i).  1\ 
en  est  de  même  s'il  y  est  lui-même  inhumé;  mais  il  ne  peut  céder 
ce  droit  à  personne  ». 

«<  Il  vaut  pourtant  mieux  dire  qu'un  lieu  devient  religieux  (2) 
par  le  consentement  de  toutes  les  parties  intéressées  (3)  ,  et  c'est 
l'avis  de  Pomponius  ». 

X.  Par  rapport  au  lieu  où  on  peut  de  droit  ensevelir  des  morts  ? 
il  faut  encore  observer  ce  que  porte  la  loi  des  douze  Tables  :  Dé- 
fense de  brûler  ou  d'inhumer  aucun  cadrave  dans  la  vdle  (4). 

Paul  rapporte  le  motif  de  cette  défense  et  la  peine  sous  laquelle 
elle  était  faite. 

«  11  n'est  pas  permis  d'enterrer  des  morts  dans  la  ville,  pour 

(1)  Le  consentement  du  cre'ancier  n'est  pas  requis  ,  parce  qu'il  ne  pour- 
rait le  refuser  sans  impieté.  En  effet ,  il  serait  impie  et  inhumain  qu'un 
créancier  ,  pour  le  modique  intérêt  qu'il  pourrait  avoir  en  raison  de  son 
gage,  empêchât  le  propriétaire  de  fane  inhumer  ses  parens  ,  ou  d'être  in- 
humé lui-même. 

(a)  De  tous  ceux  qui  ont  intérêt  ,  comme  le  créancier  qui  a  reçu  la 
chose  en  gage ,  etc. 

(3)  Si  toutes  les  parties  intéressées  ont  donné  leur  consentement  lors- 
qu'on faisait  cette  inhu  nation  ,  il  n'est  pas  douteux  que  le  lieu  ne  soit  de- 
venu religieux:  s'ils  ne  l'ont  donné  que  depuis  ,  ou  pourra  objecter  qu'il 
en  est  autrement ,  parce  qu'un  lieu  devient  religieux  au  moment  où  l'on 
y  enterre  un  mort,  ou  ne  le  devient  jamais.  Cependant  l'utilité  et  la  faveur 
que  réclame  la  religion  ont  fait  abandonner  ce  raisonnement  subtil,  et  il 
a  été  reçu  que  ,  même  en  ce  dernier  cas ,  le  lieu  était  religieux. 

(4)  Plutarque  dit  que  les  triomphateurs  avaient  été  exceptés  de  cette  loi, 
qu  on  les  inhumait  dans  la  ville  ,  et  que  leurs  descendans  avaient  usurpé 
te  droit.  Cicéron  rapporte  aussi  que  le  corps  de  Fabricîus  avait  été  enterre 
à**?  la  ville. 
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civitatis  :  et  qui  contra  ea  fecerit,  extra  ordinem  punitur  ».  Paul. 
sent.  lib.  i.  tit.  21.  §.  2. 

Hoc  jus  ad  omnes  civitates  Hadrianum  porrexisse  docet  Ul- 
pianns.  lta  ille  :  «  Divus  Hadrianus  rescripto  pœnanri  statuit  qua- 
draginta  aureorum  in  eos  qui  in  civitate  sepeliant  (  quam  fisco 
inferri  jussit),  et  in  magistratus  eadem  qui  passi  sunt  ;  et  locum 
publicari  jussit,  et  corpus  transferri.  Quid  tamen  si  lex  munici- 
palis  permittat  in  civitate  sepeliri  ?  Post  rescripta  priucipalia  an 
ab  hoc  discessum  sit ,  videbimus  ?  quia  generalia  sunt  rescripta. 
Et  oportet  imperialia  statuta  suam  vim  obtinere,  et  in  onini  loco 
valere  ».  L  3.  §.  5.  ff.  de  sepulcro  violato.  lib.  25.  ad  éd.  prœt. 


Ea  de  re  rescribunt  etiam  Diocl.  et  Max.  :  «  mortuorum  reli- 
quias,  ne  sanctummuniciporum  jus  polluatur  (1) ,  intra  civitatem 
condi,  jampridem  vetitum  est  ».  /.  12.  cod.  h.  t. 

Ex  constitutione  Graliani ,  Valentiniani  et  Theodosii,  «  nemo 
apostolorum  vel  martyrum  sedem,  humanis  corporibus  existimet 
esse  concessam».  /.  2.  cod  de  sacrosanclis  ecclcsiis. 

§.  II.  Quando  locus  desinat  esse  religiosus  ? 

XI.  Quum  autem  impetratur  ut  reliquiae  transferantur  (2) ,  de- 
sinit  locus  religiosus  esse».  /.  4-4-  §•  l>  Paul.  lib.  3/  quœsl. 

XII.  Item,  «  quum  loca  capta  sunt  ab  hostibus ,  omnia  desi- 
nunt  religiosa  vel  sacra  esse  :  sicut  homines  liberi  in  servitutem 
perveniunt.  Quod  si  ab  hac  calamitate  fuerint  liberata,  quasi  quo- 
dam  postliminio  reversa  pristino  statui  restituuntur  ».  /.  36.  Pomp. 
lib.  26.  ad  Q.  Mue. 

SECTIO    II. 

De  variis  edictis  ad  loca  religiosa  pertinentibus . 

ARTICULUS    I. 

De  primo  prœtoris  edicto  :  Ne  corpus  inferatur  quo  inferendi 

jus  non  est. 

XIII.  «  Prsetor  ait  :  «  sive  homo  mortuus  ossave  bominis 
»  mortui  in  locum  purum  alterius  ,  aut  in  id  sepulcrum  in  quo 
j>  jus  non  fuerit ,  illata  esse  dicantur  ;  qui  hoc  fecerit ,  infactum 

(1)  Ne  funestentur  sacra  «ivitatis. 

(2)  Quamvis  enim  perpétuée  morse  causa  conditœ  sint ,  tamen  ex  magna 
causa  si  ibi  in  tuto  non  sint,  potest  impctxari  ut  tollantur  ;  ut  videb.  iufra, 
sect.  2.  art.  fin. 
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que  les  lieux  consacrés  de  la  ville  ne  soient  pas  profanés  ;  et  toute 
contravention  à  cette  défense  est  punie  extraordinairement». 

Ulpien  nous  apprend  qu  Adrien  avait  étendu  cette  disposition 
à  toutes  les  villes.  «  L'empereur  Adrien  avait  infligé  par  un  rescrit 
une  amende  de  quarante  pièces  d'or  contre  ceux  qui  enterraient 
des  morts  dans  la  ville,  et  contre  les  magistrats  qui  ne  l'avaient 
pas  empêché.  Il  avait  appliqué  cette  amende  au  fisc,  et  avait  or- 
donné de  confisquer  le  lieu  où  avait  été  faite  l'inhumation,  après 
en  avoir  fait  enlever  le  corps.  Cependant  que  faut-il  dire  dans  le  cas 
où  une  loi  municipale  aurait  permis  ces  inhumations?  Nous  ver- 
rons ce  qui  se  pratique  dans  le  cas  où  cette  permission  serait  pos- 
térieure aux  rescrits  des  princes;  en  effet,  les  rescrits  des  princes 
étant  généraux,  leur  autorité  doit  être  respectée,  et  s'étendre 
partout  ». 

Dioclétien  et  Maximien  disent  aussi  dans  un  rescrit  sur  cette 
matière  ,  «  que  depuis  long-tems  il  est  interdit  de  faire  dans  la  ville 
l'inhumation  des  morts,  ou  de  leurs  restes,  afin  que  le  droit  des 
lieux  saints  de  la  vilie  ne  soit  pas  profaué  (i)  ». 

Suivant  une  constitution  de  Gratien ,  de  Valentïnien  et  de  Théo- 
dose, «  personne  ne  doit  se  croire  permis  d'inhumer  des  corps 
hu  nains  dans  le  lieu  où  reposent  ceux  des  apôtres  et  des  martyrs  ». 

§.   II.   Quand  un  lieu  cesse  d'être  religieux. 

XI.  «  Quand  on  a  obtenu  la  permission  de  transférer  les  restes 
d'un  mort  (2)  ,  le  lieu  où  elles  reposaient  cesse  d'être  religieux  ». 

XII.  De  même  k  dès  qu'un  pays  est  envahi  par  les  ennemis, 
tous  les  lieux  y  cessent  d'êlre  religieux  ou  sacrés,  comme  aussi 
tous  les  hommes  libres  y  deviennet  esclaves;  mais  du  jour  de  la 
délivrance  de  cette  calamité  ,  tout  reprend  son  premier  état  comme 
par  droit  de  retour  ». 

SECTION    II. 

Des  dijférens  èdits  concernant  les  lieux  religieux, 

ARTICLE    I. 

Du  premier  édit  du  préteur,  portant  défense  d'inhumer  un  mort 
dans  un  lieu  où  l'on  n'en  a  pas  le  droit. 

XIII.  «  Le  préteur  dit  :  «  soit  qu\in  homme  ou  les  ossemen* 
»  d'un  homme  aient  été  portés  dans  un  lieu  profane  appartenant 
»  à  un  autre ,  ou  qu'ils  aient  été  déposés  dans  un  sépulcre  où  Ton 

(1)  Pour  que  les  lieux  sacre's  de  la  ville  ne  fussent  pas  souilles  par  la 
présence  d'un  cadavre. 

(a)  Quoiqu'elles  eussent  e'te'  de'pose'es  à  perpétuité* ,  cependant  on  obte- 
nait sur  des  motifs  graves  la  permission  de  les  transporter  ailleurs  ,  si  elles 
n'y  étaient  pas  en  sûreté  ,  comme  on  le  verra  sect.  2.  art.  fin. 
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»  actione  tenebitur,  et  pœnœ  pecuniariae  subjicietur  ».  I.  2.  §.  2, 
Ulp.  lib.  25  ad  éd. 

Circa  actionem  quœ  hoc  edicto  proponitur  ,  videndum  quando 
huic  actioni  locus  sit;  adversus  quem,  et  cui  competat;  et  quid 
in  ea  aclione  venïat. 

§.  I.   Quando  huic  actioni  locus  sit  ? 

XIV.  Hrec  actio  locum  habet  quum  in  locum  purum  alterius, 
aut  in  id  sepulcrum  quo  jus  nonfuerit,  corpus  illatum  est. 

«  De  ea  autem  illatione  prœtor  sensit,  quce  sepulturae  causa 
fit»,  d.  li.  §.3. 

«  Punis  autem  locus  dicitur  qui  neque  sacer ,  neque  sanctus 
est ,  neque  religiosus ,  sed  ab  omnibus  hujusmodi  nominibus  va- 
care  videtur  ».  a.  I.  2.  §.  4« 

«  In  bac  autem  actione  ,  loci  puri appellalio  et  ad  œdificium  pro- 
ducenda  est  ».  /.  8.  §.  3.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

ligitur,  «  in  locum  altérais,  accipere  debemus  sive  in  agro, 
sive  in  œdificio  ».  Sup.  d.  I.  2.  §.  1.  v.  in  locum. 

Jam  vero  quum  huic  actioni  locus  sit  non  solum  quum  in  locum 
purum  alterius,  corpus  illatum  est,  sed  et  quum  in  sepulcrum  in 
quo  jus  non  luit;  hic  dispiciendum  venit  in  quo  sepulcro  quisque 
jure  possit  sepeliri. 

Sciendum  est  sepulcra  alia  esse  familiaria  ,  alia  hereditaria.  «fa~ 
nuharia  sepulcra  dicuntur,  qiue  quis  sibi  famiiiicque  suae  cons- 
tituit.  Hereditaria  autem  quae  quis  sibi  heredibusque  suis  consti- 
tuit  ».  /.  5.  Gaius ,  lib.  jcj.  ad  éd.  prov. 

«  Vel  quœ  paterfamilias  jure  bereditario  acqulsiit». 

«  Sed  in  u troque  ,  heredibus  quidem  eseterisque  successoribus, 
qualescumque  fuerint,  licet  sepeliri,  et  mortuum  inferre;  etiamsi 
ex  minima  parte  heredes  ex  testamento  vel  ab  intestato  sint,  licet 
non  consentiant  alii  ».  /.  6.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

Et  quidem»  «  si  quis  fuit  beres,  deinde  bereditas  ablata  sit  ei 
quasi  indigno  ,  magis  est  ut  pênes  eum  jura  sepulcrorum  rema- 
neant  ».  /.  33.  Ulp.  lib.  68.  ad  éd. 

Pariter  dicendum  est  quod  «  restituta  (1)  hereditate  ,  jura  se- 
pulcrorum apnd  heredem  rémanent  ».  /,  42«  §•  î*Jf-  a(^  senatus- 
consultum  Trebell.  Paul.  lib.  20.  ad  éd. 

«  Libéria  autem  cujuscumque  sexus  vel  gradus,  etiam  fdiisfa- 
milias  et  emancipatis ,  idem  jus  concessum  est;  sive  extiterint  he- 
redes, sive  sese  abstineant.  Exheredatis  autem,  nisi  specialiter 

(ï)  Ex  causa  fideicommissi. 
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»  n'avait  pas  le  droit  de  les  déposer,  celui  qui  l'aura  fait  sera  pas- 
»  sible  d'une  action  en  fait,  et  soumis  à  une  peine  pécuniaire». 

Par  rapport  à  L'action  qui  résulte  de  cet  édit,  il  faut  examiner 
quand  cette  action  a  lieu ,  contre  qui ,  en  faveur  de  qui,  et  ce  qui 
entre  dans  cette  action. 

§.  I.  Quand  celte  action  a  lieu. 

XIV.  Cette  action  a  lieu  lorsqu'un  corps  a  été  inhumé  dans  un 
lieu  profane  appartenant  à  autrui,  ou  dans  un  sépulcre. où  il  n'a- 
vait pas  droit  d'être  déposé. 

«  Le  préteur  entend  ici  le  dépôt  que  l'on  fait  d'un  mort  à  titre 
de  sépulture  ». 

«  On  appelle  un  lieu  profane  celui  qui  n'est  ni  sacré,  ni  saint, 
ni  religieux,  et  qui  n'a  aucune  qualité  semblable  ». 

«  Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  cette  action ,  la  dénomination 
de  lieu  profane  s'étend  aussi  aux  édifices  ». 

Par  conséquent,  «  par  le  lieu  appartenant  à  un  autre,  il  faut 
entendre  son  champ  ou  son  édifice  ». 

Mais  comme  cette  action  peut  être  intentée ,  non-seulement 
lorsqu'un  corps  a  été  déposé  dans  un  lieu  profane  appartenant  à 
autrui ,  mais  encore  lorsqu'il  a  été  déposé  dans  un  sépulcre  où  l'on 
n'avait  pas  le  droit  de  le  déposer  ;  c'est  ici  le  cas  d'examiner  dans 
quel  sépulcre  un  mort  a  droit  d'être  inhumé. 

XV.  Il  faut  savoir  qu'il  y  a  des  sépulcres  de  famille ,  et  d'autres 
auxquels  on  succède  par  droit  héréditaire.  «  On  appelle  sépulcre 
de  famille,  celui  qu'un  individu  a  construit  pour  lui  et  pour  sa  fa- 
mille ;  et  sépulcre  héréditaire ,  celui  qu'il  a  construit  pour  lui  et 
ses  héritiers  ». 

«  Ou  celui  qu'un  père  de  famille  a  acquis  par  droit  héré- 
ditaire ». 

«  Tous  les  héritiers  et  autres  successeurs  ,  quels  qu'ils  puissent 
être ,  ont  le  droit  d'être  inhumés ,  et  de  déposer  un  corps  dans 
l'un  et  l'autre  de  ces  sépulcres  héréditaires,  n'importe  pour  quelle 
partie  ils  ont  succédé ,  par  testament  ou  ab  intestat,  et  nonobstant 
l'assentiment  ou  l'opposition  des  autres  ». 

Et  même  «  si  quelqu'un  a  été  héritier ,  et  que  pour  cause  d'in- 
dignité \\  ait  été  évincé  de  l'hérédité,  il  faudrait  encore  penser 
qu'il  n'a  pas  perdu  son  droit  de  sépulture  ». 

Il  faut  également  dire  que  «  celui  quia  restitué  l'hérédité  (1) 
conserve  son  droit  de  sépulture». 

«  Le  même  droit  est  accordé  aux  enfans,  de  quelque  sexe  et  de 
quelque  degré  qu'ils  soient ,  émancipés  ou  restés  sous  la  puis- 
sauce  maternelle  ,  et  nonobstant  acceptation  par  eux  ou  répudia- 

(i)  En  vertu  d'un  fidéicommi^ 

Tome  V*  *i 
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testator,  justo  odîo  commotus ,  eos  vetuerit,  liumanîtatis  gratîa 
taatum  sepeliri ,  non  etiam  alios  prseter  suam  posteritatem  inferre 
licet  ».  Sup.  cl.  I.  6.  v.  liberis  autem. 


XVI.  At  vero  in  utroque  sive  familiari  sive  hereditario  sepul- 
cro  ,  «  liberti  nec  sepeliri  nec  alios  inferre  poterunt,  nisi  heredes 
extiterint  patrono  ;  quamvis  quidam  inscripserint ,  monumentum 
sibi  libertisque  suis  fecisse.  Et  ita  Papinianius  resnondit ,  et  sse- 
pissime  id(  m  constitutum  est  ».  Snp.  cl.  I.  6.  v.  liberti  autem. 

Hinc  Alexander:  v  Monumentornm  inscriptiones ,  neque  sepnl- 
crorum  jura  ,  dominium  loci  pnri  ad  libertos  transfèrent.  Prses- 
criptio  autem  longi  temporis ,  si  justam  causam initio  habuit,  vobis 
proficiet  ».  /.6.  cod.  h.  lit. 

Notandum,  hoc  quod  de  prsescriptione  longi  temporis  addit 
Alexander,  ad  loca  pura  referri.  Nam  alibi   dicitur  (i)  «  longa 
possessione  jns  sepulcri  non  tribui  ei  cui  jure  non  competit  »  /.  4» 
Jf.  de  mortuo  infcr.  Ulp.  lib.  2.  respon. 

XVII.  Hucusque  par  jus  hereditariorum  et  familiarium  se- 
pulcrorum.  Hoc  autem  plus  habent  familiaria ,  quod  ad  omncs 
ex  familia,  etiam  ex  latere  venientes  ,  pertineant ,  quamvis  heredes 
luion  sint. 

Sic  enim  rescribunt  Diocl.  et  Maxim.  :  «  Jus  sepulcri  tam  fa- 
miliaris  quam  hereditarii  ad  extraneos  etiam  heredes  ;  familiaris 
autem  ad  familiam,  etiamsi  nullus  ex  ea  hères  sit,  non  etiam  ad 
alium  quemquam  qui  non  est  hères,  pertinere  potest  ».  /.  i3. 
cod.  h.  tit. 

Caeterum ,  «  jns  familiarium  sepulcrorum  ad  affines  seu  proxi- 
mos  cognatos  non  heredes  institutos  minime  pertinet  ».  /.  8.  cod. 
h.  t.  Philip. 

XVIII.  Vidimus  actioni   ex  hoc  edirto  locum  esse   quum  cor-  . 
pus  illatum  est  in  locum  purum  alterius  ,  autin  sepulcrum  in  quo 
jus  non  luit. 

Sed  et  «  si  in  locum  publicis  usibus  destinatum  intulerit  quis 
mortuum ,  praetor  in  um  judicium  dat ,  si  dolo  fecerit  ;  et  erit 
extra  ordinem  plectendus  modica  tamen  coercitione;  sed  si  sine 
dolo ,  absolvendus  est.  /.  8.  §.  2.  Ulp   lib.  25.  ad  éd. 

«  Aiiv^rsus  eum  autem  qui  in  alterius  arcam  lapideam  ,  in  qua 


(1)  H  as  leges  ita  couciliat  glossa. 
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tion  de  la  succession.  Quant  aux  enfans  déshérités  ,  à  moins  que 
leur  père  ,  poussé  par  une  juste  indignation  contre  eux,  ne  les  ait 
privés  de  ce  droit,  on  le  leur  accorde  par  humanité,  à  eux  et  à 
leur  postérité  ;  toutefois  ils  n'ont  pas  la  faculté  d'y  inhumer  des 
étrangers  ». 

XVI.  Mais  quant  au  sépulcre,  soit  de  famille  ou  héréditaire  ,  les, 
affranchis  n'ont  pas  le  droit  d'y  être  inhumés ,  ni  d'y  en  faire  in- 
humer d'autres ,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  institués  héritiers  par 
leur  patron,  bien  que  le  fondatenr  emploie  quelquefois  les  termes 
pour  lui  et  ses  affranchis  ;  et  Papinicn  a  répondu  que  cette  dis- 
position était  admise  par  plusieurs  constitutions  ». 

C'est  pourquoi  Alexandre  dit  :  «  Ni  les  inscriptions  des  mo- 
numens,  ni  la  propriété  du  lieu  profane,  ne  transfèrent  aux  af- 
franchis le  droit  de  sépulcre  ;  mais  la  prescription  de  long-tems  , 
fondée  dans  l'origine  sur  une  juste  cause ,  peut  leur  profiter  à  cet 
égard  ». 

Il  faut  remarquer  qu'Alexandre  a  voulu,  par  des  dispositions 
additionnelles  à  la  prescription  de  long-tems,  qu'elle  ait  rapport 
au  lieu  profane  ;  car  il  est  dit  ailleurs  (i)  que  «  une  longue  pos- 
session ne  donne  point  le  droit  de  sépulcre  à  ceux  qui  ne  l'avaient 
pas  légalement  ». 

XVII.  Jusqu'ici  nous  avons  vu  assimilés  le  droit  de  sépulture 
héréditaire  et  de  famille  ;  mais  le  droit  de  famille  diffère  du  droit 
héréditaire  en  ce  qu'il  appartient  à  tous  les  membres  de  la  famille, 
même  en  ligne  collatérale,  quoiqu'ils  ne  soient  point  héritiers  ». 

Car  un  rescrit  de  Dioclétien  et  de  Maximien  dit  que  »  le  droit 
de  sépulture  ^  tant  de  famille  qu'héréditaire,  appartient  à  tous  les 
héritiers ,  même  étrangers  ;  mais  le  sépulcre  de  famille  reste  là 
propriété  de  toute  la  famille  ,  quand  même  aucun  de  ses  membres 
ne  serait  héritier ,  et  ne  peut  appartenir  à  aucun  étranger ,  à  moins 
qu'il  ne  soit  institué  héritier  ». 

Au  reste,  «  le  droit  de  sépulcre  appartenant  à  la  famille,  ne  peut 
pas  appartenir  non  plus  aux  alliés  ou  cousins ,  même  les  plus  pro- 
ches ,  s'ils  ne  sont  institués  héritiers  » 

XVIII.  Nous  avons  vu  que  l'action  de  cet  édit  pouvait  être  in- 
tentée lorsqu'un  corps  avait  été  inhumé  dans  un  lieu  profane  ap- 
partenant à  un  autre,  ou  dans  un  sépulcre  où  il  n'avait  pas  le  droit 
de  l'être. 

Mais  «  si  l'on  a  inhumé  un  corps  dans  un  lieu  destiné  à  l'usage 
du  public,  le  préteur  donne  action  contre  celui  quia  fait  de  mau- 
vaise foi  cette  inhumation  ,  et  lequel  sera  puni  extraordinairement , 
toutefois  avec  peu  de  sévérité;  et  si  l'on  ne  peut  à  cet  égard  lui  im- 
puter un  mauvais  dessein  ,  il  sera  absous  ». 

D'ailleurs  «  le  proconsul  donne  une  action  utile  en  fait  contre 

(i)  C'es,t  ainsi  que  la  glo$e  concilie  ces  lois. 


312  LIÉ.  XT.  PANDECTARTJM  TXT.  VIJV 

adhuc  mortuus  non  crit  conditus  ,  mortuum  intulerit,  utiiem  ac— 
tionem  in  factum  proconsul  dat,  quia  non  proprie  vel  in  sepul- 
crum  vel  in  locuin  (i)  alterius  intulisse  dici  potest  ».  I.  7.  §.  1» 
Gaius ,  lib.  19.  ad  éd.  prov. 

§.  II.  Quis  hacactione  teneatur ,  et  cui  Ma  competal  ? 

XIX.  «  Qui  mortuum  in  locura  alienum  intulit  vel  inferri  cura- 
vit,  tenebitur  in  factum  actione».  /.  2.  §.  1.  Paul.  lib.  25.  ad  éd. 

«  Sed  et,  fructuarius  inferendo  tenebitur  domino  proprietatis. 
An  etsocius  teneatur, si  ignorante  socio  intnlerit,  tractari  potesl? 
Est  tamen  verius,  familial  erciscundœ  vel  communi  dividïindo- con- 
venir! eum  (2)  posse  ».  d.  I.  2.§.  1.  v.  sed  etfruct. 


XX.  Ait  praetor  :  «  In  locum  alterius  ». 

«  Sed  hic  sermo  domino  dat  actionem  ,  non  bonae  fidei  posses- 
sori  :  Nam  quum  dicat  in  locum  alterius,  apparet  de  domino 
eum  sentire,  id  est,  eo  cujus  locus  est.  d.  §.  1.  v.  sed  hic  sermo. 

Nec  solum  domino  hoec  actio  competit,  verum  ei  quoque  qui 
«ejusdem  loci  habet  usumfructum  r  vel  aliquam  servitutem,  quia 
jus  prohibendi  etiam  hi  habent.  /.  7.  §.  4-  Ulp«  lib»  25.  ad  éd. 

§.  III.  Quid  veniatinhac  actione. 

XXI.  «  Is  qui  intulit  mortuum  in  alienum  locurn ,  aut  tollere 
id  quod  intulit,  aut  loci  pretium  praestare  cogitur  per  in  factum 
actionem ,  quse  tam  heredi  quam  in  heredem  competit ,  et  perpé- 
tua est  ».  /.  7.  Gaius ,  lib.  19.  ad  ed.prov. 

XXII.  «  Ossa  autem  quse  ab  alio  illata  sunt,  vel  corpus,  an  lî- 
ceat  domino  loci  effodere  vel  eruere  sine  decreto  ponlificum  seu 
ïussu  principis ,  quaestionis  est.  Et  ait  Labeo  expectandum  vel  per- 
missum  pontificale  seu  jussionem  principis  (3)  ;  alioquin  injuria- 
rum  fore  actionem  adversus  eum  qui  ejecit  ».  Sup.  d.  I.  8. 


(1)  Arca  enim  lapidea ,  quum  sit  quid  mobile  ,  non  est  locus  :  nec  est 
sepulcrum  ,  quum  ibi  tune  nondum  ullse  reliquiae  fuissent.  Unde  qui  in 
hanc  arcam  infert ,  verbis  edicti  non  continetur ,  sed  quum  ejus  sententia 
contineatur,  util!  actione  convenitur. 

(2)  Quum  de  hoc  dubitari  potuisset ,  etiam  actionem  in  factum  dari  pla- 
eet  :  ut  vid.  supra  ,  n.  8. 

(3)  Qui  est  pontifex  Maximus. 
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celui  qui  aura  Inhumé  un  mort  dans  un  cerceuil  de  pierre  appar- 
tenant à  autrui ,  et  où  il  n'aura  point  encore  été  déposé  de  mort, 
parce  que  Ton  ne  peut  pas  proprement  dire  qu'il  Fait  inhumé  dans 
un  sépulcre ,  ni  dans  un  lieu  qui  appartient  à  un  autre  (j  )  ». 

§.  II.  A  qui  est  donnée  cette  action ,  et  contre  qui. 

XIX.  «  Celui  qui  a  inhumé  ou  fait  inhumer  un  mort  dans  un 
lieu  appartenant  à  un  étranger,  sera  passible  de  l'action  en  fait  ». 

«  L'usufruitier  qui  aura  fait  une  pareille  inhumation  ,  sera  tenu 
de  ceUe  action  envers  le  propriétaire.  On  peut  demander  si  un 
associé  en  serait  tenu  pour  avoir  fait  inhumer  un  mort  dans  un 
fonds  commun  à  l'insu  de  son  coassocié.  Cependant  il  est  plus 
vraisemblable  de  dire  que  le  coassocié  pourrait  intenter  contre 
lui  l'action  en  partage  d'hérédité  ou  en  division  de  la  chose  com- 
mune (2)  ». 

XX.  Le  préteur  dit ,  «  dans  un  lieu  appartenant  à  un  autre  ». 

«  Mais  cette  expression  donne  seulement  action  au  proprié- 
taire,  et  non  au  possesseur  de  bonne  foi  ;  car  en  disant  dans  un 
lieu  appartenant  à  un  autre,  il  semble  n'avoir  en  vue  que  le  pro- 
priétaire ,  c'est-à-dire ,  celui  à  qui ,  comme  tel ,  appartient  le  lieu  ». 

«  Cette  action  n'est  pas  accordée  seulement  au  propriétaire  , 
mais  même  encore  à  celui  qui  a  l'usufruit  du  lieu  ,  ou  quelque  droit 
de  servitude  ,  parce  qu'il  est  légalement  fondé  à  s'opposer  à  la 
chose  ». 

§.  III.  De  ce  qui  entre  dans  cette  action. 

«  XXI.  Celui  qui  a  inhumé  un  mort  dans  un  lieu  appartenant 
à  autrui  ,  est  tenu  de  l'enlever  ou  de  payer  le  prix  du  lieu,  par 
une  action  en  fait  qui  est  perpétuelle  ,  et  que  l'on  accorde  à  l'hé- 
ritier contre  l'héritier». 

XXII.  Mais  «  c'est  une  question  que  de  sav  oir  si  le  propriétaire 
■du  lieu  peut  exhumer  le  corps  ou  retirer  de  terre  les  os  d'un  mort , 
et  les  enlever  sans  un  décret  du  chef  des  pontifes  ou  un  ordre  du 
prince.  Et  Labeo  dit  qu'il  faut  attendre  l'un  ou  l'autre  (3)  ,  parce 
qu'autrement  il  y  aurait  lieu  à  l'action  en  injure  ou  insulte  contre 
celui  qui  aurait  fait  cette  exhumation  ». 

(1)  Car  un  cercueil  de  pierre  étant  une  chose  mobile,  n'est  pas  un'lieu  ; 
ce  n  est  pas  non  plus  un  sépulcre,  puisqu'on  n'y  a  pas  encore  mis  de  dé- 
pouilles humaines.  Ainsi  celui  qui  y  est  inhumé,  cas  que  n'ont  point  prévu 
les  termes  de  l'édit,  étant  compris  dans  l'esprit  de  la  loi,  il  y  a  lieu  à  une 
action  utile  contre  lui. 

(2)  Comme  on  aurait  pu  en  douter,  il  a  été  décidé  qu'on  donnerait 
nue  action  en  fait ,  ainsi  qu'on  l'a  vu  n.  8. 

(3)  Le  prince  étant  le  chef  des  pontifes. 
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Articulus  II. 
De  duobus  aliis  edictis  prœtoris. 

XXIII.  Secundum  prœtoris  edictum  est,  «  Ne  Cfids  prohibeœ- 
tur  eo  loci  mortuum  inferre  ,  quo  jus  inferendi  habet  ». 

At  quum  hoc  edictum  aliquam  affinitatem  habeat  cum  erlïcto 
D.  Severi  ut  funus  ducere  liceat ,  utrumque  simul  infra  ad  tertiam 
partem  remittîmus. 

XXIV.  Est  et  tertium  pnctoris  edictum  ,  «  Si  locus  religiosus 
pro  puro  vœnierit  ». 

«  Si  locus  religiosus  pro  puro  vœnisse  dicetur  ,  pr:etor  in  fac- 
tum  actionem  in  eum  dat ,  ei  ad  quem  ea  res  pertinet.  Quœ  actio 
et  in  heredem  competit ,  quum  quasi  ex  empto  (i)  actioiiem  conti- 
neat  ».  I.  8.  §.  i.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

ARTICULUS    III. 

Edictum  D.  D.  fratrum  de   non  transferendîs  corporibus  quse 
justam  sepulturam  acceperunt. 

XXV.  «  Divi  fratres  edicto  admonuerunt  ne  justae  sepulturse  tra- 
ditum ,  id  est  ,  terra  conditum  corpus  inquietetur  ». 

«  Videtur  autem  terra  conditum,  etsi  in  arcula  conditum  hoc 
animo  sit  ut  non  alibi  transferatur  ;  sed  arculam  ipsam  (  si  res  exi- 
gat)  in  locum  commodiorem  licere  transferre ,  non  est  denegan- 
dum  ».  I.  3q.  Marcian.  lib.  3.  instit. 

Quod  ((  si  necilum  perpetuœ  sepulturœ  corpus  traditum  est  T 
transtationemejus  facere  non  prohiberis  ».  I.  io.  cod.  h.  lit.  Diocl. 
et  Maxim. 

XXVI.  Sed  et  quœ  perpetiue  sepultune  tradita  sunt  corpora  7 
transferri  poterunt ,  si  justa  causa  id  suadet. 

«  Ob  incursum  fluminis,  V.  G.  vel  mehim,  corpus  jam  per- 
petuse  sepulturse  traditum  solemnibus  rodditis  sacrifiais ,  per 
noctem  in  alium  locum  transferri  potcst  ».  Pau!,  sent.   lib.  i.  tit. 

21.  §.    1. 

Hinc  Antoninus  :    «    Si  v'i  fluminis  reliquiae  filiï    tui  contin- 

(i)  Non  est  ex  empto  ,  quum  rei  religîosœ  nulla  emptio  esse  possit,  sed 
est  ad  instar  actionis  ex  empto  ,  et  ctiam  appellatur  ex  empto  ;  quia  ,  licet 
contractus  slricto  jure  nonvaleat,  tamcn  propter  bonam  fidem  emptoris 
«x  ejus  parte,  quodammodo  sustinetur  ;  ut  videb.  infra,  lib.  19.  //'/•  de 
action,  empti, 
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ARTICLE  II. 
Des  deux  autres  édils  prétoriaux. 

XXTII.  Le  second  édit  du  préteur  porte  ;  «  Que  personne  ne 
soit  empêche'  d'inhumer  un  mort  où  il  a  droit  de  le  déposer  ». 

Maïs  comme  cet  édit  a  quelque  affinité  avec  celui  de  l'empereur 
Sévère ,  sur  la  liberté  des  sépulcres  ;  nous  renvoyons  l'un  et  l'au- 
tre à  la  troisième  partie  de  ce  titre. 

XXIV.  Le  troisième  édit  du  prêteur  dit  :  «  Si  on  a  vendu  un 
Heu  religieux  comme  étant  profane  ». 

«  Si  on  dit  qu'un  lieu  religieux  a  été  vendu  comme  lieu  pro- 
fane, le  préteur  donnera  une  action  en  fait  contre  celui  qui  a 
fait  cette  vente  ;  et  cette  action  aura  lieu  contre  l'héritier  de  ce 
dernier  ,  parce  qu'elle  contient  une  action  à  l'instar  de  celle  qui 
naît  de  la  vente  (i)  ». 

ARTICLE   m. 

Edit  des  empereurs  Marc-Aurhle  et  Verus ,  pour  défendre  de 
transférer  les  corps  qui  ont  reçu  une  sépulture  conforme  au 
droit. 

XXV.  «  Les  empereurs  Marc-Aurèle  et  Verus  on  défendu  par 
édit  de  troubler  la  sépulture  d'un  mort  faite  conformément  au 
droit,  c'est-à-dire,  d'un  mort  enterré  ». 

«  Mais  il  paraît  qu'on  entend  ce  mot  enterré ,  d'un  corps  qui 
aurait  été  mis  dans  un  cerceuil ,  pourvu  qu'on  n'eût  pas  eu  inten- 
tion de  le  transférer  ailleurs  :  mais  on  ne  doit  pas  refuser  la  per- 
mission de  transférer  le  cercueil  dans  un  endroit  plus  commode , 
si  le  cas  l'exige  ». 

«  Si  le  corps  n'a  point  encore  été  placé  dans  une  sépulture  per- 
pétuelle ,  rien  ne  vous  empêche  d'en  faire  la  translation  ». 

XXVI.  Et  même  les  corps  qui  ont  été  déposés  dans  une  sépul- 
ture perpétuelle  ,  peuvent  encore  en  être  transfères  ,  pourvu  qu'il 
y  en  ait  de  justes  motifs. 

«  Un  corps  déjà  déposé  dans  sa  dernière  sépulture  ,  avec  les  cé- 
rémonies et  les  sacrifices  requis,  peut  être  transporté  dans  un 
autre  lieu  pendant  la  nuit,  si  un  fleuve  envahit  ou  menace  d'en- 
vahir le  lieu  de  sa  sépulture  ». 

C'est  pourquoi  Antonin  dit  :  «  Si  le  débordement  du  fleuve 

(i)  Non  pas  l'action  qui  naît  de  la  vente  ,  puisqu'une  chose  religieuse 
ne  peut  pas  être  vendue,  mais  une  action  à  l'instar  de  l'action  qui  résulte 
de  la  vonte  ,  et  qui  est  appelée  ex  empto  ;  car  quoique  le  contrat  ne  soit  pas 
valide  en  droit  strict,  il  est  cependant  maintenu  par  rapport  à  l'acheteur, 
en  considération  de  sa  bonne  foi,  comme  on  le  verra  liv.  19.  Ut.  de  Vac~ 
tiori  qui  naît  de  la  vente. 
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guntur,  vel  alia  justa  et  necessarîa  causa  inlervenit,  existïmatîone 
rectoris  provinciœ  transferre  (i)  eas  in  aliunj  locum  poteris  ».  /. 1. 
cod.  h.  t% 

Ex  conslitutione  Valentinianî ,  Theod.  etArcadiî,  etiam  quum 
justa  causa  liocsuadet,  «  nemo  humanum  corpus  ad  alium  locum 
sine  Augusti  affatibus  (2)  transférât  ».  L  i4-.  cod.  h.  t. 


SECUNDA   PARS. 
Defuneribus,  et  funeraria  actione. 

SECTIO  I. 

De  funeribus. 

Circa  funera  videbimus  :  i°.  qui  funerandi  s'nt  ;  20.  agemus  de 
eo  ad  quem  respiciat  cura  funeris  ;  3°.  dispicicmus  qui  suaiptus  in 
funus  ,  et  unde  faciendi  sint. 

,     §.   I.  Qui  funerandi  .sint. 

XXVJÏ.  Nemo  est  qui  funerandus  non  sit.  Et  quidem  etiam 
«  obnoxios  criminum  (iigno  supplicio  subjectos,  sepulturse  tradi 
non  vetamus  ».  /.  11,  cod.  h.  t.  Diocl.  et  Max. 

De  hac  re  plura  videb.  tit.  de  cadaverib.  punilorum  ;  infra  lib.  4.8. 
tit.  24.. 

Pariter  circa  hsereticos  ila  constituit  Marlianus  :  »  Humanum  et 
pium  hoc  arbilrati ,  hœreticos  permittimus  sepeliri  legitimis  sepul- 
cris  ».?.  g.  cod.  de  hœret.  et  inanich  (3). 

XX.VIII.  Ex  causa  tamen ,  quorumdam  sepultura  tantisper  diffc- 
renda  est. 

Nimirum  «  negatlex  Regia  (4)  mulierem  quae  prœgnans  mortua 
sit  humari  ,antequam  partus  ei  cxcidatur.  Qui  contra  fecerît ,  spcm 
animantis  cum  gravida  peremisse  videtur  ».  I.  2.  ff.  de  inortuo  in- 
ferendo.  Marcel!,  lib.  28.  digest. 

(1)  Romae  non  transferuntur ,  nisi  consulto  pontificum  collegio.  Hanc 
necessitarcm  provînciatibus  imponi  durum  putabat  Trajanus.  Quapropter 
rescribit  Plinio  qui  Bythiniœ  preeevat,  ut  ex  causa  ipse  has  translatione* 
permitteret  aut  denegaret.  Plin.  lib.  10.  epist.  j3  et  74. 

(2)  Id  est  ,  principis  venia. 

(3)  Conslitutionem  banc  quœ  in  vulgatis  editionibus  desideratur,  rcs— 
tituit  Cujacius. 

(4)  Sub  regibus  lata  ,  et  per  lcgem  XII  Tabularum  renovata. 
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touche  le  sépulcre  qui  renferme  les  dépouilles  mortelles  de  voire 
fils,  ou  que  vous  ayez  quelques  autres  causes  justes  d'en  faire  l'en- 
lèvement,  vous  pourrez  le  transférer  dans  (1)  un  autre  lieu  ,  avec 
l'approbation  préalable  du  gouvernement  de  la  province  ». 

En  vertu  d'une  constitution  de  Valentinien,  Théodose  et  Ar- 
cade, il  appert  que  même  avec  les  plus  justes  raisons  ,  «  personne 
ne  peut  transférer  un  corps  humain  dans  un  autre  lieu,  sans  la  per- 
mission de  l'Empereur  (2)  ». 

SECONDE   PARTIE. 
Des  funérailles  ;  et  de  V  action  funéraire . 

SECTION   I. 

Des  funérailles . 

A  l'égard  des  funérailles ,  nous  examinerons  i°.  à  qui  l'on  peut 
faire  des  funérailles;  20.  à  qui  en  appartient  le  soin;  3°.  qui  en  doit 
faire  les  frais  ,  et  quels  doivent  être  ces  frais. 

§.  I.  A  qui  on  peut  faire  des  funérailles. 

XXVII.  11  n'y  a  personne  à  qui  l'on  ne  puisse  faire  des  funé- 
railles, et  même  «  nous  ne  défendons  pas  de  donner  la  sépulture 
à  ceux  qui  ont  subi  le  dernier  supplice  pour  leurs  crimes  ». 

Nous  verrons  plusieurs  dispositions  relatives  à  cette  matière , 
au  titre  qui  traite  de  la  punition  des  cadavres ,  ci-après  liv.  4-8. 

Marcian  dit  également  par  rapport  aux  héritiques  :  «  Nous  per- 
mettons de  donner  la  sépulture  aux  hérétiques,  parce  qu'il  nous 
paraît  que  l'humanité  et  la  religion  le  demandent  (3)  ».  Voir  le 
Code  au  titre  des  Hérétiques  et  des  Manichéens. 

XXVIII.  Il  est  cependant  des  cas  où  l'on  diffère  de  donner  une 
sépulture  à  certaines  personnes. 

Par  exemple ,  «  la  loi  Regia  (4)  ne  veut  point  qu'une  femme 
morte  enceinte,  soit  inhumée  avant  que  l'enfant  n'ait  été  retiré 
de  son  sein  ,  et  celui  qui  contrevient  à  cette  loi  est  censé  avoir  tué 
l'enfant  et  la  mère  ». 

(1)  On  ne  les  transferre  à  Rome  qu'avec  la  permission  des  pontifes. 
Trajan  pensait  qu'il  y  avait  trop  de  dureté'  à  imposer  cette  obligation  aux 
habitans  des  provinces  ,  et  il  permit ,  par  un  rescrit,  à  Pline  ,  président  de 
la  Bythinie,  de  permettre  ou  de  refuser  lui-même  ces  translations  avec  con- 
naissance de  cause.  Pline  ,  liv.  10  de  ses  lettres. 

(2)  C'est— à— dire  ,  sans  la  permission  du  prince. 

(3)  Cujas  a  restitué  cette  constitution  qui  manquait  dans  les  éditions 
vulgaires. 

(4)  Cotte  loi ,  portée  par  les  rois  de  Rome  ,  avait  été'  renouvelée  par  celle 
des  douze  Tables. 
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§.  II.  De  eo  quem  spectat  curafuneris. 

XXIX.  «  Fmms  autem  eum  facere  oportet  quem  decedens 
elegit.  Sed  si  non  ille  fecit,  nullam  esse  hujus  rei  pœnam  ;  uisi 
aliquid  pro  hoc  emolumentum  ei  relictum  est  :  tune  enim  si  non 
paruerit  voluntati  defuncti,  ab  hoc  repellitur  ».  /.  12.  §.  4-  Ulp» 
iib.  26.  ad  ed, 

Uno  tamen  casa  punïtur.  Nam  «  si  cui  funeris  soi  coram  testa- 
ior  mandaverit,  et  ille  accepta  pecunia  fiinus  non  duxerit ,  de  dolo 
actionem  in  eum  dandam  Mêla  scripsit.  Credo  tamen  et  extra 
ordinem  eum  à  praetore  compellendum  funus  ducere  ».  /.  i4-  §•  2. 
Ulp.  Iib.  25.  ad  éd. 

Notandum  eliam  cïrca  eum  cui  funeris  suï  defunctus  curam 
mandavit ,  quod  «  Divus  Marcus  rescripsit ,  eum  heredem  qui 
prohibet  funerari  ab  eo  quem  testator  elegit ,  non  recte  facere  : 
fueiiam  tamen  in  eum  statutam  non  esse  ».  a.  L  i4-  §•  *4* 

XXX.  Hœc  de  casu  quo  sui  funeris  curam  alicui  defunctus 
mandavit.  Sin  autem  de  hac  re  defunctus  non  cavit,  nec,  ulli 
eb'legatumid  munus  est ,  scriptos  heredes  ea  res  contingit  :  si  nemo 
scriptus  est,  legitimos  vel  cognatos  quosque  suo  ordine  quo  suc- 
cedunt  ».  Sup.  d.l.  12.  d.  §.  4.  ^.  sin  autem. 

§.  III.  Qui  sumptus  in  fanas  ,  et  unde  sintjaciendi? 

XXXI.  Plurima  ad  moderandos  funerum  sumptus  caverunt 
Leges  XII  Tabularum,  quee  refertCicero  ,  Iib.  2.  de  legibus. 

Hœc  suntnimirum  :  «  Hoc  plas  nefacito  (1)  ». 

iu.  «  Rogum  ascia  (2)  ne polito  ». 

2°.  Tria  ricinia  (3);  rica  purpurea  (4)*  decem  tibicines  (5) 
nec  amplius  sunto». 


(1)  Id  est,  majorem  sumptum  ne  facito  quam  lex  permittit. 

(2)  Yernacule  ,  un  rabot.  Scilicet  vetat  lex  ne  perpolitis  lignis  rogus 
exstruatur. 

(3)  Ricinitim  vcstimenti  genus  :  scilicet  vetat  lex  ne  eum  pluribus  quam 
tribus  vestibus  cadaver  cremetur. 

(4)  Id  est ,  limbum  tantum  purpureum  :  une  simple  bande.  Illud  fuisse 
crediderim  insigne  magistratuurn  ;  et  eum  eo  suae  dignitalis  insigni  eorum 
corpora  cremari  lex  permittit. 

(5)  In  funeribus  nobilium  ,  adhibebantur  (]ui  tuba  ;  in  funeribus  pau- 
perum, ,  rj.ui  tibia  canerent.  (Ovid.  Iib.  6.  Fast.) 
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§.  IL  De  celui  que  concerne  le  soin  des  funérailles. 

XXIX.  «  C'est  à  celui  que  le  défunt  a  désigné ,  qu'appartient 
le  soin  de  ses  funérailles  :  mais  s'il  ne  le  fait  pas  ,  il  n'encourt  au- 
cune peine  ,  à  moins  qu'on  ne  lui  eût  laissé  pour  le  faire  un  émo- 
lument ,  qu'il  perd  en  ne  le  faisant  pas  ».     - 

Il  y  a  pourtant  un  cas  où  il  en  est  puni;  car  «  si  le  testateurs 
chargé  quelqu'un  de  faire  ses  funérailles,  et  que  celui-ci  ayant  reçu 
l'argent  destiné  à  cet  usage,  refuse  de  faire  l'inhumation  du  défunt, 
Mêla  dit  que  l'action  de  la  mauvaise  foi  peut  être  intentée  contre 
lui.  Je  pense  même  que  le  préteur  peut  le  condamner  extraordi- 
nairement  à  faire  les  obsèques  du  défunt  ». 

Il  faut  aussi  observer  que  par  rapport  à  celui  qui  a  chargé  quel- 
qu'un du  soin  de  ses  funérailles ,  «  Marc-Aurèle  dit  dans  un  res- 
crit  que  l'héritier  qui  empêche  celui  que  le  testateur  avait  choisi 
pour  lui  rendre  ces  derniers  devoirs,  agit  immoralement,  mais  qu'il 
n'y  a  point  de  peine  portée  contre  lui  ». 

XXX.  Ce  qui  s'entend  du  cas  où  le  testateur  a  chargé  quelqu'un 
de  ses  funérailles  ;  «  mais  si  le  défunt  n'a  pris  aucune  mesure  à 
cet  égard ,  et  n'a  chargé  personne  du  soin  de  ses  obsèques  ,  ce  de- 
voir concerne  ses  héritiers  institués,  et  à  défaut  d'institution,  ses 
héritiers  légitimes  ,  ou  ses  parens  appelés  à  sa  succession  ». 

§.  III.  Quelle  dépense  on  peut  faire  pour  les  funérailles  ,  et  qui 
est  chargé  d' en  J  aire  les  frais. 

XXXI.  Les  lois  des  douze  Tables  contiennent  plusieurs  régle- 
mens  par  rapport  aux  frais  des  funérailles  ,  ils  sont  cités  par  Ci^ 
céron  ,  au  livre  2  de  son  Traité  des  Lois. 

Voici  Ces  réglemens  :  «  Ne  faites  que  celles  qui  sont  pres- 
crites (1)  ». 

i°.  «  Ne  façonnez  point  (2)  le  bois  qui  doit  servir  au  bûcher  ». 

20.  «  Que  le  cadavre  ne  soit  couvert  que  de  trois  robes  (3) , 
qu'il  n'ait  qu'une  ceinture  (4.)  ;  qu'il  ne  soit  accompagné  que  de 
dix  joueurs  d'instrumens  au  plus  (S)  ». 

(i)   C'est-à-dire  ,  ne  laites  pas  plus  de  de'penses  que  la  loi  n'en  permet. 

(2)  En  français  ,  avec  un  rabot.  Le  sens  est  que  la  loi  de'fcnd  de  polir  le 
Lois  d'un  bûcher. 

(3)  Ricinium  e'tait  une  espèce  de  vêtement,  et  la  loi  de'fcndait  d'en  brûler 
plus  de  trois  avec  le  cadavre. 

(4)  C'est-à-dire,  une  simple  bande  de  pourpre.  Je  pense  que  cette  bande 
était  une  distinction  des '  magistrats ,  et  que  la  loi  permettait  de  la  brûler 
avec  eux. 

(5)  On  employait  dans  les  fune'railles  des  noHes,  des  joueurs  de  flûte  , 
et  dans  celles  des  pauvres,  des  joueurs  de  trout|ette.  Ovide,  au  //V.  6  de$ 
Fastes. 
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3°.  «  M u  lie re s  gênas  ne  radunto  (i)  neve'lessum  (z)  fanent 
ergo  habento  ». 

4°.  «  Cadavera  ne  ungito  (3) ,  vino  rçgum  ne  respergito  ».< 

5°.  «  Ne  infunere  circumpotato  (4)  » . 

6°.  «  Ne  acerrœ  (jy)funen's  ergo  ponantur  :  ne  longœ  coronce 
sepulcris  imponantur  (6)  ,■  qui  coronam  parit ,  ipse  parensve  ejus 
■virtidis  ergo  ,  ei  duitor  ». 

7°.  «  Aurum  ne  addito  (7)  :  quoi  vero  dentés  vincti  essent ,  ast 
im  (8)  cwu  illo  sepelire  urereve  se  (g) fraude  esto  ». 

8°.  «  Ne  uni  plura  funerafacito ,  neve plureslectos  slernilo  ». 

Vicl.  et  apud  Jacob.  Gothofr.  Tab.  X. 

\KX1I.  «  Fraetor,  vel  magislratus  municipalis  ,  ad  funus  sump- 
lus  decernere  débet  ».  /.  12.  §.  6.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

Et  quidem  «  sumptns  funeris  arbilraïUur  pro  facultatibus  vel 
dignitate  dcfujicti  ».  d.  I.  12.  §.  5. 

XXXIII.  Uude  autem hî  sumptns  faciendî  sunt  ?  Si  quidem  est 
pecunia  in  hcreditate  ,  ex  pecunia  ;  si  non  est,  distrahere  débet  ea 
quae  tempore  peritura  sunt ,  quorum  retentio  onerat  hereditatem  : 
si  minus ,  si  quid  auri  argentique  fuerit ,  distrahi  aut  pignerari 
jubebit  ut  pecunia  expediatur  ».  d.  I.  12.  sup.  d.  §.  6.  v.  si 
quidem. 


(1)  Reprohat  lex  morem  qui  invaluerat  in  funeribus  veterum  ,  ut  condu- 
cercntur  mulieres  quae  funus  comitarentur  et  in  signum  luctus  ora  sibi 
cruentarent ,  et  ejulationes  facerent. 

(1)  Ciccro  {lib.  1.  de  legibus)  refcrt  lesswn  a  L.  .ZElio  grammatico  cipi 
pro  lugubri  ejulatione. 

(3)  ïmpensam  quae  in  ungendis  cadaveribus  fiebat ,  reprobat  lex  tan— 
quam  superfluam.  Servilem  uticturatn  appellat  Cicero  ,  quia  familia  pol— 
linctorum  ad  hoc  ministerium  ungendorum  corporum  adhibehatur. 

(4)  Mensœ  dapibus  ref'ertœ  ad  tumulum  ponebantur.  Hanc  consuetudi- 
nem  improbat  lex. 

(5)  Festus  acerram  dicit  esse  ara  m  quae  ante  mortuum  poni  sol  ébat,  m 
qua  odores  incendebant  ;  alios  existimasse  scribit  esse  arculam  thurariam. 

(6)  Id  est,  long»  coronarum  séries  ,  nemini  ;  at  vero  qui  ipse  coronam 
meruerik  ob  virtutem.  (V.  G.  in  ludicris)  ipsius  cadaveri  coronam  imponi 
]iis  esto. 

(7)  Aurum  a  funere  omnino  removetur  ;  prêter  illud  quo  cui  {quoi) 
fientes  vincti  essent.  Intellige  lîgamina  aurea  quibus  dentés  eburneos  vie» 
eorum  qui  deerant  ,  vinciebant. 

(8-)   Eum. 

(9)  Id  est ,  sine.  Pcrmiitit  scilicet  cum  hoc  auro  sepeliri  mortuum. 
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3°.  «  Que  les  femmes  ne  s'y  déclarent  pas  les  joues  (i),  et 
ne  se  livrent  pas  à  des  cris  immodérés  (2)  ». 

4-°.  «  Que  les  corps  ne  soient  pas  embaumés  (3)  ,  et  qu'on  ne 
jette  pas  de  vin  sur  le  bûcher  ». 

5°.  «  Qu'on  bannisse  des  funérailles  les  banquets  où  l'on 
boit  (4)  ». 

6°.  «  Qu'on  ne  fasse  point  usage  de  cassolettes  (5)  ni  de  lon- 
gues couronnes  (6).  Que  celui  qui  a  mérité  une  couronne  la  porte 
après  sa  mort,  ainsi  que  ses  parens  ». 

70.  «  Qu'on  n'enterre  point  d'or  avec  un  cadavre  (7)  ;  mais 
si  ses  dents  sont  attachées  avec  de  l'or,  on  peut  l'ensevelir  sans 
r  6  ter  (S)  ,  et  même  le  brûler  (g)  sans  prime». 

8°.  «  Qii'on  ne  fasse  à  chaque  mort  ni  plusieurs  obsèques ,  ni 
plusieurs  lits  funèbres  ». 

Voyez  dans  Jacques  Godefroy  ,  tab,  X. 

XXXII.  «  Le  prêteur  ou  le  magistrat  municipal  doivent  assi- 
gner les  frais  des  funérailles  ». 

Et  même  «  les  fixer  suivant  les  facultés  et  la  dignité  du 
mort  ». 

XXXIII.  Mais  à  la  charge  de  qui  sont  ces  dépenses?  «  Elles 
doivent  se  faire  avec  l'argent  de  !a  succession  ,  si  on  y  en  a  Irouvé  : 
s'il  n'y  en  a  pas,  le  préteur  fera  vendre  des  objets  de  la  succes- 
sion, qui  par  le  tems  sont  susceptibles  de  se  corrompre,  ou  dont 
la  conservation  serait  à  charge  à  la  succession.  A  défaut  de  ces 
objets  ,  s'il  y  a  quelques  vases  d'or  ou  d'argent,  il  les  fera  vendre 
ou  les  mettra  en  gage  ». 


(1)  La  loi  réprouve  l'usage  qui  avait  prévalu  chez  les  anciens,  de  faire 
conduire  les  enterremens  par  des  femmes  qui,  en  signe  de  deuil,  poussaient 
des  cris  «t  se  déchiraient  les  joues. 

(2)  Ciccron ,  dans  son  traité  des  lois,  liv.  6  ,  rapporte  que,  suivant 
L.  JËlius ,  grammairien ,  lessuin  signifiait  des  cris  lugubres. 

(3)  La  loi  réprouve  encore  !a  dépense  qu'on  faisait  pour  embaumer  les 
cadavres  ,  comme  une  dépense  superflue.  Cicéron  appelle  cette  onclion  ser- 
vi/e ,  parce  qu'on  la  faisait  faire  par  des  esclaves  embaumeurs. 

(4)  On  plaçait  des  tables  couvertes  de  mets  autour  du  tombeau.  La  loi 
proscrit  cet  usage. 

(5)  Festus  dit  que  acerra  était  une  espèce  d'autel  qu'on  plaçait  près  «lu 
mort,  et  sur  lequel  on  brûlait  des  matières  odoriférantes.  Il  dit  que  sui- 
vant d'autres ,  c'était  une  espèce  de  coffre  rempli  d'encens. 

(6)  C'est-à-dire,  quTil  n'est  permis  à  personne  d'employer  de  lonçs  fes- 
tons de  couronnes  ,  mais  qu'on  peut  mettre  sur  le  cadavre  du  mort  celles 
qu'il  a  méritées  et  obtenues  dans  les  jeux  publics. 

(7)  On  exclut  l'or  des  funérailles  ,  excepté  le  fil  d'or  qui  pourrait  at- 
tacher les  dents  du  mort  ;  ce  qui  s'entend  des  ligatures  d'or  dont  on  se  ser- 
vait pour  attacher  des  dents  d'ivoire  à  la  place  de  celles  qui  manquaient 

(8)  Im  pour  eum  ,  cet  or. 

(9)  C'est-à-dire  ,  sine  fraude ,  sans  que  l'on  se  rende  ainsi  coupable  de 
crime  ,  la  loi  permettant  de  l'ensevelir  avec  cet  or. 
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«  Vel  a  debitoribus  si  facile  exigi  possit  ».  /.  i3.  Gains  ,  lib.  ig. 
ad  éd.  prov. 

Et  si  quis  impediat  eum  qui  émit  quominus  ei  res  tradantur, 
prsetorem  intervenire  oportere;  tuerique  hujusmodi  factum ,  si 
quid  impediat  quominus  ei  rss  vendHae  tradantur  ».  /.  14.  Ulp. 
lib.  2  5.  ad  éd. 

«  Sed  etsi  res  legatce  sint  a  testatore  de  cujus  fnnere  agitur, 
nec  sit  unde  funeretur ,  ad  eas  quoque  manum  mittere  oportet  : 
Satius  est  enim  de  suo  testatorem  funerari  _,  quant  aliquos  legata 
consequi  » . 

«  Sed  siadita  fuerit  postea  hereditas ,  res  emptori  auferendanon 
est;  quia  bouae  fidei  possessor  est,  et  dominium  habet  qui  auctore 
judice  eomparavit.  Legatarium  tamen  legato  carere  non  oportet, 
si  potest  indemnis  ab  herede  prsestari  :  qnod  si  non  potest ,  mê- 
lais est  legatarium  non  lucrari,  quan  emptorem  damno  offici  ». 
d.  I.  i4--  §•  2.  v.  sed  et  sires» 

Quinetiam,  «  si  colonus  vel  inquilinus  sit  is  qui  mortuus  est , 
nec  sit  unde  funeretur,  ex  invectis  illatis  (i)  eum  funerandum 
Pomponius  scribit  ;  et  si  quid  superfluum  remanscrit,  lioc  pro  dé- 
bita pensione  teneri  »  d.  I.  i4«  §•  i. 


SECTIO  Ijl.      • 
De  actione  funeraria. 

XXXIV.  Quum  contingere  posset  ut  bi  ad  quos  curam  funeris 
pertinere  diximus,  hoc  officium  négligèrent,  tum  praetori  visum 
est ,  ei  qui ,  bis  cessantibus ,  hanc  curam  sponte  suscepisset , 
prospicere. 

Unde  «  prsetor  ait  :  Qnod  funeris  causa  sumplus  Jactus  erit , 
ejus  recuperandi  nomine ,  in  eum  ad  quem  ea  res  pertinet  y  judi- 
çium  dabo  ».  /.  12.  §.  2.  Paul.  lib.  25.  ad  éd. 

«  Hoc  edictum  justa  ex  causa  propositum  est,  ut  qui  funeravit, 
persequatur  id  quod  impendit.  Sic  enim  fieri  ne  insepulta  corpora 
jacerent ,  neve  quis  de  alieno  funeretur  ».  d.  I.  12.  §.  3. 

Circa  hanc  actionem  videndum  est ,  quando  competat  ;  cujus 
personse  sepultse  nomine  detur,  cui  et  adversus  quem;  quandiu 
duret  haec  actio ,  et  quid  in  ea  veniat. 


(i)   Quamvis  tacite  sint  obligata  pro  pensionibus  quas  debebat  defunctus. 
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«  Ou  il  fera  payer  des  créances  par  des  débiteurs  disposés  à  se 
libérer  ». 

«  Si  celui  quia  acheté  quelques  effets  d>  la  succession  vendus 
à  cette  occasion ,  trouve  quelques  obstacles  à  leur  livraison  .,  le 
préteur  doit  intervenir  pour  faire  exécuter  la  vente ,  et  lever  les 
les  difficultés  qu'on  oppose  à  la  délivrance  de  l'effet  vendu  ». 

«  Si  le  défunt  dont  il  s'agit  de  faire  les  funérailles  ,  a  légué  tous 
ses  effets,  et  qu'il  ne  reste  pas  de  quoi  l'enterrer,  on  se  saisira  de 
ces  effets  légués  pour  faire  les  frais  de  l'inhumation  ,  parce  qu'il 
est  plus  juste  d'inhumer  un  mort  aux  dépens  ,de  ses  biens,  que 
de  les  laisser  à  ses  légataires  ». 

«  Si  la  succession  a  été  ensuite  acceptée ,  les  effets  vendus  à 
celui  qui  les  aura  achetés,  ne  lui  seront  point  enlevés,  parce  qu'il 
en  est  possesseur  de  bonne  foi,  et  même  propriétaire,  qualité 
qu'il  tient  du  juge;  le  légataire  ne  sera  pas  non  plus  privé  de  son 
legs ,  s'il  reste  à  l'héritier  des  moyens  d'indemnité  ,  à  défaut  des- 
quels il  vaut  mieux  que  le  légataire  cesse  de  gagner ,  que  de  faire 
éprouver  une  perte  à  l'acheteur  ». 

Et  même  «  si  celui  qu'il  s'agit  d'enterrer  est  un  fermier  ou  un 
locataire, et  qu'il  n'ait  pas  de  quoi  fournir  aux  funérailles,  Pom- 
ponius  dit  qu'il  faut  les  prendre  sur  les  effets  qu'il  a  apportés  (i) 
dans  la  ferme  ou  dans  la  maison ,  le  reste  desquels  demeurera  af- 
fecté aux  loyers  ». 

SECTION  II. 
De  l'action  funéraire. 

XXXIV.  Comme  il  pourrait  arriver  que  ceux  que  nous  avons 
«Ht  que  concernaient  le  soin  des  funérailles  d'un  mort  négligeassent; 
d'y  pourvoir,  le  préteur  a  jugé  à  propos  de  subvenir  à  celui  qui 
se  serait  pour  eux,  acquitté  de  ce  devoir  ». 

C'est  pourquoi  «  le  préteur  dit  :  Je  donnerai  action  contre  qiiï 
»  il  appartiendra,  à  celui*  qui  aura  fait  des  dépenses  pour  les  ob~ 
»  sèques  d'un  mort,  afin  de  s'en  faire  indemniser  ». 

«  Cet  édit  est  en  effet  très-juste  dans  ses  causes,  ayant  pour 
but  de  faire  rembourser  celui  qui  a  pourvu  aux  funérailles  du  dé- 
funt, afin  d'empêcher  que  les  morts  ne  soient  privés  de  sépulture, 
ou  inhumés  aux  dépens  d'autrui  ». 

Par  rapport  à  cette  action ,  nous  examinerons  quand  elle  doit 
avoir  lieu,  pour  les  funérailles  de  quelle  personne,  en  faveur 
de  qui  et  contre  qui  elle  peut  être  intentée  ;  combien  elle  dure , 
et  ce  qui  s'y  trouve  compris. 

*•> 

(i)  Quoique  ces  oltjels  fussent  tacitement  oblige's  pour  le  paiement  de| 
loyers  que  devait  le  défunt. 


22.4  £IB.  XI.  PANDECTARUM  TIT.  TH. 

ARTICULUS    I. 
Çuando  huic  actioni  locus  sit  ? 

Ut  huic  actioni  locus  sit,  taec  concurrere  oportet  :  i°.  ut  quîs 
sumptus  in  fjinus  alicajus  fecerit  eo  animo  ut  illos  reciperet  ; 
2°.  ut  non  malo  animo  fecerit  ;  3°.  ut  ad  eos  recipiendos  nulla  alia 
ei  suppetat  actio. 

§.  I.  De  voluntate  rrc'piendi  sumptus. 

XXXV.  <(  Sed  interdum  is  qui  sumptum  in  funus  fecit,  sump- 
tum non  recipit;  fveluti]  si  pietatis  gratia  fecit,  non  hoc  animo 
quasi  reeepturus  sumptum  quem  fecit  :  et  ita  imperator  noster 
rescriosit.  Igitur  sestimaadum  erit  arbitro  et  perpendendum  quo 
animo  sumptus  factus  sit  ;  utrum  negotium  quis  vel  defuncti  vel 
heredis  gerit;  vel  ipsius  humanitatis ,  an  vero  misericordise  vel 
pîetati  tribuens,  vel  affectioni.  Potest  tamen  distîngui  et  iniseri- 
cordiae modus,  ut  in  liocfuerit  misericors  vel  pius  qui  fu  liera  vit , 
ut  eum  sepeliret  ne  insepultus  jaceret;  non  etiam  ut  suo  sumptu 
fecerit.  Quod  si  judici  liqueat ,  non  débet  eum  qui  convenitur  ,ab- 
solvere  :  quis  enim  sine  pietatis  intenlione  alienum  cadaver  fune- 
rat  ?  Oportebit  (i)  igitur  tcstarï  quemque  quo  animo  funerat 
ne  postea  patiatur  quaestionem  ».  I.  i4--§«  7-  Ûlp.  lib%  25.  ad  éd. 


Quocirca,  «  plerique  filii ,  quum  parentes  suos  funerant,  vel 
alii  qui  heredes  fieri  possunt,  licetex  hoc  ipso  neque  pro  herede 
gestio  neque  aditio  praesumitur,  tamen,  ne  vel  miscuisse  se  ne~ 
cessarii,vel  cœteripro  herede  gessisse  videantur,  soient  testari  pie- 
tatis gratia  facere  se  sepulturam.  Quid  sisupervacuofuerit  factum? 
Ad  itïud  se  muuire  videntur,  ne  miscuisse  se  credahtur  :  ad  iilud 
non,  ut  sumptum  ccnsequantur.  Quippe  protestantur  pietatis 
gratia  id  se  facere.  Plenius  eos  igitur  testari  oportet  ut  et  sumptum 
possint  seryare  ».  d.  I.  i4-  §.  8. 


«  Fortassis  qui  posset  dicere ,  înterdum  partem  sumptus  facti 
posse  recuperari,  si  quis  pro  parte  quasi  negotium  gerens ,  pro 
parte  pietatis   gratia  id   faciatj  quod   est  verius.  Partem    igitur 

(i)  Consiliurn  dat. 
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ARTICLE   ï. 

Quand  cette  action  a  Heu. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cette  action  ,  il  faut  i°.  que  celui  qui  a 
fait  les  funérailles  de  quelqu'un,  L'ait  fait  dans  l'intention  d'en  être 
remboursé;  20.  qu'il  ne  Fait  pas  fait  dans  un  mauvais  dessein; 
3°.  qu'il  n'ait  pas  d'autre  action  pour  s'en  faire  indemniser. 

§.  I.  De  l'intention    de  se  faire    rembourser  les  dépenses 

funéraires. 

XXXV.  «  Mais  quelquefois  celui  qui  a  fait  les  dépenses  funé- 
raires n'en  est  pas  remboursé  :  si ,  par  exemple ,  il  les  a  faites 
dans  l'intention  de  donner  une  preuve  d'attachement  au  défunt  , 
et  non  de  se  les  faire  restituer.  Ainsi  l'a  décidé  un  rescrit  de  notre 
Empereur.  C'est  pourquoi  l'arbitre  nommé  pour  estimer  ces  dé- 
penses, doit  examiner  dans  quel  esprit  elles  ont  été  faites,  si  celui 
qui  lésa  faites  a  eu  intention  de  rendre  service  à  l'héritier  ou  au 
défunt ,  ou  s'il  l'a  fait  par  un  motif  d'humanité,  de  compassion , 
de  piété  ou  d'affection.  On  peut  cependant  distinguer ,  même  dans 
le  cas  où  ce  serait  par  un  sentiment  de  compassion ,  quelles  bornes 
il  a  prétendu  mettre  à  cet  acte  de  sensibilité ,  parce  qu'il  pourrait  l'a- 
voir fait  uniquement  par  piété ,  pour  que  le  mort  ne  restât  pas 
sans  sépulture,  ou  seulement  pour  en  avancer  les  frais.  Quand  le 
juge  en  aurait  la  preuve  ,  il  ne  devrait  pas  pour  cela  absoudre  celui 
qui  aurait  été  actionné  à  ce  sujet;  car  il  y  a  toujours  un  motif  de 
piété  à  se  charger  de  funérailles  d'un  autre.  11  faut  donc  faire  dé- 
clarer devant  témoins  (1)  dans  quelle  intention  la  chose  a  été  faite, 
afin  qu'il  ne  reste  plus  de  doute  à  cet  égard  ». 

«  La  plupart  des  enfans  qui  font  les  obsèques  de  leurs  parens , 
ou  de  ceux  qui  font  les  funérailles  des  personnes  dont  ils  peuvent 
être  héritiers,  (  quoiqu'on  ne  puisse  induire  de  cet  acte  l'accepta- 
tion de  la  succession  ,  cependant ,  pour  qu'on  ne  leur  impute  pas 
de  s'y  être  immiscés  s'ils  sont  héritiers  siens ,  ou  d'avoir  fait  acte 
d'héritiers  s'ils  sont  héritiers  volontaires) ,  ont  coutume  de  décla- 
rer devant  témoins  qu'ils  font  les  frais  de  la  sépulture  par  un  motif 
de  piété.  S'ils  ont  fait  cette  démarche  sans  nécessité  ,  ils  sont  censés 
s'être  ainsi  prémunis  contre  l'accusation  de  s'être  immiscés  dans  la 
succession  ,  mais  non  pas  avoir  pourvu  au  remboursement  des  frais; 
qu  ils  auront  faits,  puisqu'ils  déclarent  les  avoir  faits  par  un  motif 
de  piété.  S  ils  veulent  se  réserver  le  droit  d'être  remboursés,  ils 
doivent  donc  déclarer  cette  circonstance  ». 

«  Peut-être  pourrait-on  dire  qu'on  aurait  en  ce  cas  le  droit  de 
se  faire  rembourser  partiellement  des  frais  faits  en  partie  par  piété 
et  en  partie  avec  l'intention  d'agir  dans  l'intérêt  d'autrui  ;  avis  qui 

(1)  Le  jurisconsulte  donn»  ici  un  conseil. 

Tome  V.  i5 
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sumptus   consequetur,   quem  non   donandi  animo    fecit  »    d  L 

.4.  §.  9. 

XXXVI.  Quiim  lniic  acticni  non  sit  locus ,  nïsi  qui  sumptum 
fecerit,  animo  recipiendi  fecerit  ;  hinc  «  si  quis,dum  se  heredem 
putat ,  patremfamilias  funeraverit,  funeraria  actione  titi  non  po- 
terit,  quia  non  hoc  animo  fecit  quasi  alieniun  negotium  gcreus  ; 
et  ita  Trebatius  et  Proculus  p titan t  ». 

«  Puto  tamen  et  ei  ex  causa  dandam  aelionem  funerariam  (1)  », 
d.  I.  i4-  §•  **• 

Unde  Paulus  :  «  Si  possessor  hereditatis  funus  fecerit ,  deinde 
yictus  in  restitutione  non  deduxerit  quod  impenderit,  utilem  esse 
ei  funerariam  ».  /.  32.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 


§.  II.  Requiri  ut  non  malo  animo factum  sit. 

XXXVII.  Hinc  dicitur  «  judicem  qui  de  ea  œquitate  cognoscic, 
interdum  sumptum  omnino  non  debere  admittere  modicum  fac- 
tum, si  forte  in  contumeliam  defuncti  hominis  locupletis  modicus 
factus  sit.  Nam  non  débet  hujus  rationem  habere ,  quum  con- 
tumeliam defuncto  fecisse  videatur  ita  eum  funerando  ».  d.  I.  i£» 


§.  III.  Requiri  ut  alia  actio  non  suppetai, 

XXXVIIL  «  Labeo  ait  :  Quoties  quis  aliam  actionem  habeC 
de  funeris  impensa  consequenda ,  funeraria  eum  agere  non  posse  ; 
et  ideo  si  familise  erciscundse  agere  possit,  funeraria  non  ac- 
turum  ». 

«Plane  si  jamfamilise  erciscundse  judicioactum  sit,  posse  agi  (2)»* 
d.  I.  i4'  §•  12. 

XXXIX.  Simili  ratione,"  qui  mandata  alterius  funeravit ,  non 
habet  funerariam  actionem  ;  sed  is  sciiicet  qui  mandavit  funeran- 
dum  ,  sive  solvit  ei  cui  mandavit ,  sive  débet.  Quod  si  pupillus  (3) 


(1)  Utilem  sciiicet.  - 

(2)  Iterari  enim  non  potest  judicium  familiœ  erciscurtdœ  :  ut  vid.  supra^ 
lib.  10.  tit.famil.  ercisc.  n.  17. 

(3)  Ad  quem  hereditas  non  pertinebat; 
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est  fondé.  On  retirera  donc  la  partie  des  frais  funéraires  qu'on 
n'aura  pas  eu  intention  de  faire  par  pure  libéralité  ». 

XXXVI.  Cette  action  n'ayant  pas  lieu  ,  à  moins  que  celui  qui  a 
fait  les  frais  funéraires  n'ait  eu  l'intention  d'en  être  remboursé  ,«  si 
quelqu'un  a  fait  les  frais  de  l'inhumation  d'un  mort,  se  croyant 
son  héritier,  il  n'aura  point  l'action  funéraire,  parce  quil  n'a  pas 
cru  faire  l'affaire  d'un  autre.  C'est  l'opinion  de  Trebatius  et  de 
Proculus  ». 

«  Je  pense  cependant  qu'on  peut  lui  accorder  l'action  funéraire 
en  connaissance  de  cause  (i)  ». 

Ce  qui  donne  lieu  à  Paul  de  dire  que  «  si  le  possesseur  de  l'hé- 
rédité a  fait  les  funérailles  du  défunt,  et  qu'ayant  été  eusuite  évincé 
de  la  succession  ,  il  ne  se  soit  pas  fait  rendre  ce  qu'il  avait  dé- 
pensé, il  lui  reste  alors  une  action  utile  funéraire  ». 

§.  II.  Il  faut  avoir  avancé  les  frais  de  l inhumation  sans  aucune 

mauvaise  intention. 

XXXVII.  C'est  pourquoi  il  est  dit  que  «  le  juge  qui  connaît  de 
ces  matières  ,  pourra ,  en  certains  cas  ,  ordonner  qu'on  ne  tiendra 
pas  compte  à  quelqu'un  de  la  dépense  modique  qui  aura  été  faite 
pour  l'inhumation  d'un  mort  ;  comme  par  exemple  s'il  est  prouvé 
qu'une  dépense  modique  n'a  été  faite  que  pour  insulter  à  la  mé- 
moire du  défunt  qui  était  riche.  En  effet ,  on  ne  doit  pas  avoir 
égard  à  une  dépense  faite  pour  faire  injure  au  défunt,  sous  pré- 
texte de  pourvoir  à  sa  sépulture». 

§.  III.  Il  faut  qu'on  n'ait  point  d'autre  action. 

XXXVIII.  «  Laheo  dit  que  toutes  les  fois  qu'on  peut  recourir 
à  une  action  en  répétition  des  dépenses  faites  pour  des  funérailles, 
on  ne  doit  pas  intenter  l'action  funéraire  ,  et  que  par  conséquent 
on  peut  se  dispenser  de  l'exercer ,  quand  on  a  l'action  en  partage 
d'hérédité  ». 

«  Mais  si  le  partage  avait  eu  lieu  sans  que  ces  dépenses  eussent 
été  passées  en  compte  ,  on  pourrait  recourir  à  l'action  funé- 
raire (2)  ». 

XXXIX.  Par  les  mêmes  raisons,  «  celui  qui  a  fait  les  obsèqiu. 
d'une  personne  sur  le  mandat  d'une  autre ,  n'a  point  l'action  fu- 
néraire •,   mais   elle  est  donnée  à  celui  qui  l'en  avait  chargé ,  soit 
qu'il  ait  été  ou  non  remboursé  par  ce  dernier.   Si  c'est  un   pu- 
pille (3)  qui  a  donné  ce  mandat, sans  l'autorisation  de  son  tuteur, 

J  I    ■—       I  MM»II     »      I       I      II         »  I  ■    l    ■  ■  »■■  I  ■    ■  ■    |  ,|  ,M.     ,  M  I,  B^^^»^     ,  .  „    »    —^■W^M^ 

(1)  C'est— à-dire  ,  l'action  utile. 

(2)  Parce  que  l'action  en  partage  d'hérédité  ne  peut  être  intentée  qu'un* 
fois  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  ,  liv.  10.  fit.  .lu  partage  de  l'hérédité, 

3)  À  qui  l'hérédité'  n' appartenait  pas. 
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mandavit  sine  tutore  auctore,  utilem  (O  funerariam  dan  dam  ad- 
versus  heredem  ei  qui  impedit  :  lucràri  ènim  lieredem  iniquum  est. 
Si  autem  pupillas  funus  ad  se  pertinens  sine  tutorîs  auctoritate 
mandavit,  dandam  in  eum  actionem (2)  arbitrer,  si  et  hères  extitit 
ei  qui  funeratus  est ,  solvcndoque  hereditas  est.  Contra  ,  si  quis 
mandata  beredis  fanera  vit,  non  posse  eum  funeraria  agere  Labeo 
scribit,  quia  habet  mandati  actioneni  »>.  cl.  I.  14.  §.  i5. 


«  Si  tarnen  quasi  negotium  beredis  gerens  funeravit,  licet  ratum 
non  babeat ,  tamen  funeraria  (3)  eum  agere  posse  Labco  scribit  ». 
d,  L  i4-  §.  16. 


ARTICULUS    II. 

Quinam  funeraria  actione  teneantur  neene ,  quoordinc,  et  pro 

cjua  quisque  parte  ? 

Circa  hune  articulum  dispiciemus  :  i°.  qui  bac  actione  tenean- 
tur  pro  varia  personarum  £uae  tu  ne  rat  je  strnt  conditione  et  statu  ; 
20.  qui  teneantur  quum  mulier  funerataest;  3°.  denique  an  tenean- 
tur etiam  illi  qui  prohibuerunt. 


§.  I.  Qui  teneantur  pro  varia  personarum  quœ  faner atœ  sunt 

conditione  et  statu  ? 

Vel  parterfamilias  funeratus  est ,  vel  filius  fdiave  familias ,  aut 
etiam  servus. 

XL.  Quum  paterfamilias  funeratus  est,  patet  legatarios  et  fidei- 
commissarios  hac  actione  non  teneri.  Nec  enim  a<i  eos  ullatenus 
sumptus  funeris  spectat.  Unde  Alexander  :  «  Legatum  a  defuncto 
tibi  relictttrn ,  et  quod  in  funus  vel  in  morbum  ejus  erogasse  te 
boni  v.ri  arbitratu  probaveris,  prseses  pruvincue  suivi  tibi  jube- 
bit  ».  /.  3.  cod.  h.  tt 


Datar  autem  haec  actio  adversus  eos  ad  quos  funus  pertinet  ;  ut 

(1)  Non  directam  ;  quia  non   habuifc  animum  obligandi   eum   ad  quem 
ea  res  spectat. 

ripto  scilicet  D.  Pii  quo  pupillus  etiam  si 

tate  ' 


(2)  Kx  rescripto  scilicet  D.  Pii  quo  pupillus  etiam 
te  ,  quatenus  factus  est  locuplcùW ,  ooligatur. 


(3)  Car  non  actione  negotiorum  gestorum?  Quia  ante  aditam  heredita- 
tem  funeravit  ;  adeonue  gessit  negotium  quod  nondum  erat  negotium  he- 
redis ,  nec  negotium  hereditatis.  (  lia  Accursius.) 
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celui  qui  a  fait  les  dépenses  ,  a  l'action  utile  funéraire  (1)  contre 
l'héritier  ,  parce  qu'il  n'est  pas  juste  que  l'héritier  en  profile.  Mais 
si  un  pupille  ,  sans  y  être  autorisé  par  son  tuteur,  a  chargé  quel- 
qu'un de  faire  des  funérailles  qui  le  concernaient,  je  pense  qu'on 
doit  donner  action  contre  lui  (2),  s'il  est  héritier  de  la  personne 
dont  on  a  fait  les  funérailles  ,  et  que  la  succession  puisse  en  sup- 
porter les  frais.  Si  quelqu'un ,  au  contraire ,  a  fait  les  obsèques 
d'un  mort  sur  le  mandat  de  l'héritier  ,  Labeo  dit  qu'il  ne  peut 
pas  avoir  l'action  funéraire ,  parce  qu'il  a  celle  du  mandat  contre  ce 


dernier 


dépenses  ». 

ARTICLE     II. 

Quels  sont  ceux  qui  sont  ou  qui  ne  sont  pas  soumis  à  V action 
funéraire ,  et  dans  quel  ordre  ou  pour  quelle  portion  chacun 
d'eux  en  est  passible. 

Nous  examinerons  sur  cet  article  ,  i°.  quels  sont  ceux  qui  sont 
soumis  à  cette  action  à  raison  de  la  condition  et  de  l'état  des 
personnes  inhumées;  20.  quelles  personnes  demeurent  obligées  à 
l'égard  des  funérailles  qui  ont  été  faites  pour  une  femme  ;  3°.  en- 
fin ,  si  ceux  qui  s'y  sont  opposés  en  sont  encore  tenus. 

§.  I.  Quelles  personnes  sont  passibles  de  cette  action  à  raison  de 
la  condition  et  de  l'e'Lat  de  la  personne  inhumée. 

Celui/dont  on  a  fait  les  funérailles  est  père  de  famille  ,  fils  de 
famille  ou  esclave. 

XL.  Lorsque  c'est  d'un  père  de  famille  que  les  obsèques  ont  été 
faites  ,  il  est  évident  que  les  légataires  et  les  fidéicommissaires  ne 
sont  pas  passibles  de  l'action  funéraire;  car  les  dépenses  funé- 
raires ne  les  concernent  pas.  C'est  pourquoi  Alexandre  dit  :  «  Le 
président  de  la  province  ordonnera  qu'on  vous  paie  le  legs  que  le 
défunt  vous  a  fait,  et  qu'on  vous  rende  les  dépenses  que  vous  avez 
cru  devoir  faire  en  homme  prudent  et  sage  ,  pour  sa  maladie  et  ses 
funérailles». 

«  Cette  action  est  donnée  contre  ceux  qui  doivent  faire  la  dé- 

(1)  Non  pas  l'action  directe  ,  parce  qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  d'obliger 
celui  que  la  chose  concerne. 

(2)  En  vertu  du  rescrit  d'Antonin-le-  Pieux ,  par  lequel  un  pupille  est 
oblige' ,  quoiqu'il  ait  agi  sans  autorisation  de  son  tuteur  ,  s'il  en  est  devenu 
plus  riche. 

(3)  Il  n'a  pas  l'action  de  la  gestion  des  affaires  parce  qu'il  a  fait  les  funé- 
railles avant  l'adition  d'hérédité,  et  par  conséquent  n'a  fait  ni  les  affaires, 
de  l'héritier  ,  ni  celles  de  la  succession.  Ainsi  pense  Accursius. 
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puta  ,  adversus   heredem  ,  bonorumve   possessorem ,  cseterosqne 
successores  ».  I.  i£..  §.Jz/2.  Ulp.  lib.  2  5.  ad  éd. 

Et  quum  ad  successores  cura  funeris  spectet  ;  hinc,  funeris  im- 
pensam  et  patronus  qui  bonoriim  possessionem  petit  contra  tabu- 
las, prœstat  (i).  ».  /.  i5.  Pomp.  lib.  5.  adSab. 

XLI.  Si  filinsfamilias  funeralus  est,  «  in  patrem  cujus  in  potes- 
iate  fuerit  is  cujus  funus  factum  erit ,  competit  funeraria  actio 
pro  dignitate  et  facultatibus.  /.  21.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 

«  Si  tamen  filinsfamilias  miles  si t ,  et  habeat  castrense  peculium. 
puto  successores  ejus  ante  teneri  ,  sic  deiude  ad  patrem  venire  ». 
/.  3i.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

XLII.  Quum  servus  fanera  tus  est,  «  is  qui  servum  vcl  ancil- 
lam  sepelivit ,  habet  adversus  dominum  funerariam  actioneni  ».  d. 
I.  3i.§.   1. 

§.  II.  Quum  mulier  fane  rata  est ,  quis  actione  funeraria  teneatur 

et  pro  qua  parte  ? 

Mulier  quce  funerata  est,  vel  filiafamiiias  erat,  vel  sui  jurisj  vel 
dotala ,  vel  indotata. 

Prunus  casus. 

XLIII.  Qnando  mulier  sui  jurïs  et  dotem  babcns  funerata  est, 
«  in  eum  ad  que  m  dolis  noinine  quid  pervenerit ,  dat  prcetor  fune- 
rariaui  actionem.  ilE juissimum  eoim  visum  est  veteribus,  mu- 
liercs  quasi  de  patrimoniîs  suis  ita  de  dotibus  fuuerari  ;  et  eum 
qui  morte  mulieris  dotem  lucratm*,  in  funus  couferre  debere,  sive 
pater  mulieris  est,  sive  maritus  ».  /.  16.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 


De  extraneo  quœritur  :  «  quid  tamen  si  quis  dotem  bac  iege  de  - 
derit  pro  muliere  ,  ut  ad  ipsum  rediret  si  in  matrimonio  rnortua 
esset,aut  quoquomodo  soluto  matrimonio?  Numquid  hic  in  funus 
non  conférât  ?  Sed  quum  dos  morte  mulieris  ad  eum  pervenerit  y 
potest  dici  couferre  eum  ».  /.  20.  v.  quid  tamen.  ibid. 


Igitur  ita  demum  teneatur  funeraria  qui  dotem  lucrati  sunt ,  sive 
vir  sit  aut  quivis  abus,  si  morte  mulieris  eam  lucrati  sunt.  Quod 
«  si  mulier  post  divortium  alii  nupta  decesserit,  non  putat  Fulci- 
iiius  priorem  maritum ,  licet  Iucri  dotem  faciat ,  funeris  impensam 
praestare  ».  /.  2g.  Gaius.  lib.  ig.  ad  éd.  prov. 


(i)  ISTam  funeris  impensa  estonus  universorum  bonorurn  ,  adeoque  cliamr 
onu»  partis  patrono  débitée. 
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pense  de  l'inhumation  ,  c'est-à-dire  ,  contre  l'héritier  civil ,  le  pos- 
sesseur des  biens,  ou  autres  successeurs  ». 

Et  comme  le  soin  des  funérailles  concerne  ceux  qui  doivent 
succéder,  les  frais  et  avances  en  doivent  par  conséquent  être 
faits  par  le  patron  qui  demande  la  succession  prétorienne  contre 
les  dispositions  du  testament  (i)  ». 

XL!..  Si  c'est  d'un  fils  de  famille  dont  on  a  fait  les  obsèques, 
celui  qui  en  a  avancé  les  frais,  a  l'action  funéraire  contre  le  père 
sous  la  puissance  duquel  était  le  défunt,  pour  répéter  les  dépenses 
faites  en  raison  de  la  dignité  et  des  facultés  du  père  ». 

Cependant  «  si  le  fils  de  famille  était  militaire  et  avait  un  pé- 
cule caslrense  ,  je  pense  que  ses  successeurs  seraient  soumis  a  l  ac- 
tion funéraire  ,  et  son  père  après  eux  ». 

XLII.  S'il  s'agit  des  funérailles  d'un  esclave,  «  celui  qui  a 
fait  les  funérailles  d'un  esclave  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  a  contre 
son  maître  l'action  qui  en  dérive  ». 

§.  II.  Qui  est  tenu  de  s  funérailles  d'une  femme ,  et  pour  quelle 
portion  on  y  est  oblige'. 

Une  femme  dont  on  a  fait  les  funérailles  ,  était  fille  de  famille  , 
ayant  l'exercice  de  ses  droits,  ou  dotée  ou  non  dotée. 

Premier  cas. 

XLIII.  S'il  s'agit  des  funérailles  d'une  femme  qui  ayant  une 
dot  est  maîtresse  de  ses  droits  et  actions  ,  «  le  préteur  don«e 
contre  celui  à  qui  doit  revenir  la  dot  de  la  défunte ,  l'action  funé- 
raire ,  parce  que  les  anciens  ont  pensé  qu'il  était  juste  que  les 
femmes  fussent  inhumées  aux  dépens  de  la  dot  qui  formait  leur 
patrimoine ,  et  que  l'individu  qui  profitait  de  la  dot  d'une  femme 
après  sa  mort ,  dût  contribuer  aux  dépenses  de  ses  funérailles , 
soit  qu'il  fût  le  père  ou  le  mari  de  cette  femme  ». 

On  demande  ce  qu'on  doit  observer  dans  le  cas  où  cette  femme 
aurait  été  dotée  par  un  étranger.  «  Qu'arriverait-il  toutefois  si 
quelqu'un  avait  constitué  une  dot  à  une  femme  ,  sou  ;  la  condition 
que  cette  dot  lui  reviendrait  à  la  dissolution  du  mariage  survenu 
par  décès  ou  autrement?  Ne  serait-il  point  tenu  dé  contribuer  aux 
funérailles  de  celte  femme  ?  On  peut  dire  qu'il  y  est  obligé ,  puisque 
la  dot  de  celte  femme  est  par  lui  recueillie  ». 

On  n'est  donc  passible  de  l'action  funéraire  pour  les  obsèques 
d'une  femme ,  qu'autant  qu'on  a  recueilli  sa  dot ,  soit  comme  époux 
ou  à  tout  autre  titre  après  sa  mort.  «  Fulcinius  ne  pense  pas  que 
le  premier  mari  d'une  femme  qui  ayant  divorcé  avec  lui  ,  en  a 
épousé  un  autre,  doive  concourir  aux  dépenses  des  funérailles  de 
cette  femme,  quoiqu'il  ait  profité  de  sa  dot  ». 

— i — 

(i)  Parce  que  les  dépenses  des  funérailles  affectent  tous  les  biens,  et  par 
conséquent  la  partie  qui  est  duc  au  patron. 
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Videtur  autem  vir  morte  mulieris  dotem  lucratus ,  etïam  quurra 
eodem  momento  decesserunt.  Hinc ,  «  si  eodem  momento  tem- 
poris  vir  et  uxor  decesserint ,  Labeo  ait  in  heredem  viri  pro  por- 
iione  dotis  dandam  hanc  actionem  ,  quoniam  id  ipsum  dotis  nomine 
ad  eu  m  pervenerit  ».  /.  32.  §.  i.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 


XLÎV.  Cseterum  pater  aut  extraneus  ad  quos  dos  ,  mortua  rau- 
ïiere  ,  revertitur,  ita  hac  actione  convenir!  possunt  si  jam  eis  dos 
reddita  est. 

«  Sed  si  non  du  m  pater  dotem  recuperaverit ,  vir  solus  conve— 
nietur  ,  reputaturus  patri  quod  eo  nomine  pnestiterit  ».  /.  17. 
Papin.  lib.  3.  resp, 

«  Impensa  enhn  funeris  œs  alienum  dotis  est  ».  /.  18.  Julïan. 
lib.  10.  dis, 

«  Ideoque  etiam  dossentire  hoc  ses  aiienum  débet».  /.  ig.  U!p. 
lib.  i5.  ad  Sab. 

XLV.  Sive  autem  dotem  restitucre  debeat  maritus  ,  sive  earo 
lucretur  ,  «  prœterea  maritum  puto  funeraria  in  id  demum  teneri  T 
quod  facerc  potest;  id  enim  lucrari  videtur,  quod  pnvstarct  mil- 
lier» si  conveniretur  (1)  ».  I.  27.  §.  2.  Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

Multo  magis  «  Maritus  funeraria  non  convenietur,  si  mulîeri  ire 
matrimonio  dotem  solverit ,  ut  Marcellus  scribit.  Quœ  sentenlia 
vera  est  :  in  his  tamen  casibus  in  quibus  hoc  ei  facere  legibus  (3) 
permissum  e^t  ».  d.  /.  27.  §.  1. 

XLVI.  Circa  eos  qui ,  ratione  dotis  quam  lucrati  sunt ,  hac  ac- 
tione tenentur  ,  duplex  superest  qusestio.  Nimirum  : 

i°.  «  Neratius  quœrit  si  is  qui  dotem  dederat  pro  muiiere,  sti- 
pulalus  (  est)  duas  partes  dolis  reddi,  terliam  apud  maritum  ri  ma- 
nere ,  pactus  sit  ne  quid  maritus  in  funus  conferret  ;  an  funeraria 
maritus  teneretur?  Etait:  si  quidem  ijjse  stipuîator  mulierem  fu- 
neravit,  locum  esse  pacto  ,  et  inutilein  ei  (,3)  funerariam  fore  :  si 


(1)  Alfjui  conveniri  a  muiiere  non  potuisset ,  nisi  in  id  quod  facere  po— 
test  ;  ut  videb.  infra  y  lib.  24.  tit.  3.  soluto  matrim. 

(2)  \Tid.  d.  tit.  soluto  matrim 
!J>)  Stipulalori. 
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Un  mari  est  censé  avoir  profité  de  la  dot  par  suite  du  décès  de 
sa  femme  ,  même  dans  le  cas  où  il  est  mort  en  même  tems  qu'elle. 
C'est  pourquoi  «  si  le  mari  et  la  femme  meurent  dans  le  même 
instant,  Labeo  pense  qu'il  y  a  lieu  à  l'action  funéraire  pour  les 
obsèques  de  la  femme ,  contre  l'héritier  du  mari  ,  en  proportion 
de  sa  dot,  parce  que  cet  héritier  trouve  cette  dot  dans  la  succession 
du  mari  ». 

XL1V.  Au  reste ,  le  père  ou  l'étranger  à  qui  la  dot  d'une  femme 
revient  par  la  mort  de  celle-ci ,  ne  sont  passibles  de  l'action  luné- 
rai  re  qu'autant  que  cette  dot  leur  a  été  rendue. 

«  C'est  pourquoi  si  le  père  n'a  pas  encore  touché  la  dot,  on 
actionnera  le  mari  à  qui  son  père  tiendra  compte  des  dépenses  faites 
pour  les  obsèques  de  sa  femme  ». 

«  Caries  dépenses  funéraires  sont  une  dette  de  la  dot  », 

«  Et  par  conséquent  cette  dette  doit  être  payée  sur  la  dot  ». 

XLV.  Mais ,  soit  que  le  mari  doive  profiter  de  la  dot ,  ou  la 
restituer,  «  je  pense  encore  que  le  mari  n'est  soumis  à  l'action  fu- 
néraire qu'à  la  concurrence  de  ses  facultés  actuelles  ,  parce  qu'il 
n'est  censé  recueillir  de  la  dot  que  ce  qu'il  serait  tenu  de  rendre 
à  sa  femme ,  si  elle  l'actionnait  pour  se  la  faire  restituer  (i)  ». 

A  plus  forte  raison  «  l'action  funéraire  n'aura  pas  lieu  contre  le 
mari ,  si  la  femme  lui  a  fait  rendre  sa  dot  durant  le  mariage ,  et 
c'est  l'avis  de  Marcellus,  lequel  est  vraiment  fondé  en  raison, 
pourvu  cependant  que  le  mari  ait  restitué  la  dot  de  sa  femme  dans 
un  des  cas  où  la  loi  l'y  autorisait  (2)  ». 

XL VI.  A  l'égard  de  ceux  qui  sont  passibles  de  l'action  funéraire 
à  raison  de  la  dot  dont  ils  ont  profité ,  il  s'élève  encore  deux 
questions. 

i°.  «  Neratius  demande  si  le  mari  serait  soumis  à  l'action  funé- 
raire dans  le  cas  où  celui  qui  a  constitué  une  dot  à  sa  femme  ,  aurait 
stipulé  dans  le  contrat  que  lors  de  la  dissolution  du  mariage  on  lui 
rendrait  les  deux  tiers  de  cette  dot,  et  que  l'autre  tiers  appartien- 
drait au  mari  ,  en  ajoutant  que  celui-ci  ne  serait  pas  tenu  de 
concourir  aux  funérailles  de  sa  femme;  or,  ce  même  jurisconsulte 
décide  que  si  les  funérailles  ont  été  faites  par  fauteur  de  cette  stipu- 
lation, la  convention  profitera  au  mari,  et  que  l'action  funéraire 
serait  inutilement  accordée  (3)  contre  le  mari  ;  mais  que  si  c'est  un 

(1)  Or,  il  n'aurait  pu  être  actionné  par  sa  femme  que  pour  ce  qui  était 
encore  en  son  pouvoir  alors,  comme  on  le  verra  ci-après ,  liç.  2^.  lit.  de  lu 
dissolution  du  mariage. 

(2)  Voy.  le  même  titre  cité  dans  la  note  précédente. 
£3)  A  celui  qui  a  fait  la  convention. 


2*34  LIB.  XL  PANDECTAEUM    TIT.  VII. 

vero  alius  funeravit,  posse  eum  (i)  maritum  convenire  ,  quia, 
pacto  hoc  publicum  jus  infringi  non  possit  ».  L  20.  Ulp.  lib.  25. 
ad  éd. 

20  Qiueritur  pro  qua  quisque  parte  hac  actione  teneatur. 

«  Celsus  scribit  :  quoties  mulier  decedit,  ex  dote  qnre  pênes 
virum  remanet,  et  cœteris  mulieris  bonis,  pro  portione  luneranda 
est  ».  /.  22.  ibid. 

«  Veluti  si  in  dotem  centum  sint ,  in  hereditate  ducenta;  duas 
partes  beres ,  unam  vir  conferet  ».  /.  23.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 

«  Julianus  autem  scribit  :  non  deductis  legatis  /.  2^..  Ulp.  lib.  25. 
aded. ,ïiec  prctiis  manumissprum  /.  25.  Vau\.ibid.  27.  ad  éd. ,  nec 
aère  alieiio  deducto,  /.  26.  Paul.  lib.  i5.  ad  Sab.  Sic  pro  rata  et 
maritum  et  hcredcm  confcrre  in  funus  oportet  ».  I.  27.  Ilip.  lib, 
2  5.  ad  éd. 

His  quœ  diximus  consonat  quod  ait  Pomponius  :  «  sed  si  eman- 
cipata  in  matrimonio  dccedat  ,  collaturos  beredes  bonorumve 
possessores  ,  etpatrem  pro  portione  dotis  quam  recipit,  et  virum 
pro  portione  dotis  quam  lucratus  est  ».  /.  3o.  §.  1.  lib.  i5.  ad  Sab. 

Uno  casu  ex  sola  dote  mulîer  funeranda  est.  Nam  «  quum  ma- 
terfamilias  decedit,  nec  est  ejus  solvendo  bereditas,  funerari  eam 
ex  dote  tantum  oportet  :  et  ita  Celsus  scribit».  sup.  d.  I.  20.  §.  2. 

Sccundus  càsus. 

XL VII.  Quum  funerata  est  fdiafamilias  quœ  dotem  babebat , 
quemadmodum  supra  vidimus  (  n.  4-1  )  •,  in  fdiofamîlias  qui  babet 
bona  castrensia,  successores  primo  teneri  ,  sic  deinde  patrem  : 
ita,  simili  ratione  ,  ce  si  rnaritus  lucpatur  dotem,  convenietur  fu- 
neraria ,  pater  autem  non.  Sed  et  in  hune  casum  pnto  ,  si  dos , 
quia  permodica  fuit,  in  funus  non  sufficit,  in  supertluum  in  patrem 
debere  actionem  dari  ».  d.  I.  20.  §.  1. 


Sed  etsi  maritus  dotem  iucrari  non  debuit ,  sed  eam  patri  red- 
dere  teneatur  :  «  is  qui  filiamfamilias  funeravit,  antequam  dos  patri 
reddalur ,  cum  marito  recte  agit  ;  reddita  dote  patrem  obligatum 
babet  :  utique  autem  si  cum  marito  actum  fuerit ,  is  eo  minus  patri 
mulieris  restituturus  est  ».  /.  29.  §.  1.  Gains,  lib.  ig.  ad  éd.  prov. 


«  Contra  (2)  quoque  quod  pater  fn  funus  filire  impendit ,  aul 


(1)  Qui  funerat, 

(2)  Finge  in  specic  hujus  legis  patrem  promisisse  dotem,  et  convepissc 
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autre  qui  a  fait  les  funérailles,  ce  dernier  (i),  peut  actionner  le. 
mari  parce  que  les  conventions  particulières  ne  peuvent  pas  pré- 
valoir contre  le  droit  général  ». 

2°.  On  demande  pour  quelle  portion  chacun  est  passible  de 
l'action  funéraire. 

«  Celse  dit  qu'à  la  mort  d'une  femme  ,  les  frais  de  ses  funérailles 
doivent  être  pris  proportionnellement  sur  la  dot  qui  reste  au  pou- 
voir du  mari ,  et  sur  ses  autres  biens  ». 

«  Par  exemple,  si  la  dot  est  de  la  valeur  de  cent  écus  d'or,  ses 
autres  biens  de  deux  cents,  le  mari  paiera  un  tiers,  et' l'héritier, 
deux  tiers  des  dépenses  faites  pour  les  funérailles  de  la  défunte  ». 

Mais  «  Julien  dit,  toutefois  sans  déduclion,  soit  des  legs,  soit 
du  prix  des  esclaves  affranchis,  ou  des  dettes.  Ainsi  le  mari  et 
l'héritier  contribueront  aux  funérailles  de  la  femme  au  prorata  de 
ce  qu'ils  recueilleront  de  sa  succession  ». 

Ces  principes  sont  conformes  a  ce  que  dit  Pomponius ,  que  «  si 
une  fille  émancipée  est  morte  durant  le  mariage  ,  ceux  qui  lui  suc- 
cèdent par  le  droit  civil  ou  par  le  droit  prétorien  ,  doivent  con- 
tribuer aux  frais  des  funérailles  avec  le  père  et  le  mari  de  la  défunte , 
en  proportion  de  ce  que  ces  derniers  ont  recueilli  de  sa  dot  ». 

11  y  a  un  cas  où  la  dot  de  la  femme  doit  supporter  seule  les 
frais  de  ses  funérailles  ;  car  «  si  une  mère  de  famille  meurt  sans 
laisser  d'autre  succession  que  ce  soit ,  ses  funérailles  doivent  être 
payées  sur  sa  dot,  et  c'est  l'opinion  de  Celse  ». 

Second  cas. 

XLVII.  Comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus ,  n.  4.1  ,  par  rapport 
a  une  fille  de  famille  ayant  une  dot ,  et  à  un  fils  de  famille  ayant 
aussi  un  pécule  castrense  à  l'époque  où  l'on  a  fait  leurs  funérailles  , 
leurs  héritiers  et  ensuite  leur  père  étaient  tenus  de  leurs  obsèques  ; 
par  la  même  raison  «  si  un  mari  a  profilé  de  la  dot  de  sa  femme, 
Tact  ion  funéraire  aura  lieu  contre  lui,  et  non  contre  le  père.  Mais 
je  pense  que  dans  ce  cas  si  la  dot  était  si  modique  qu'elle  ne  pût 
suffire  ,  on  devrait  donner  action  contre  le  père  pour  la  portion  des 
frais  que  la  dot  n'aurait  pas  pu  acquitter  ». 

Si  le  mari  ne  devant  point  profiler  de  la  dot  de  sa  femme ,  à  la  res- 
restitution  de  laquelle  il  était  tenu  envers  le  père  de  celle-ci ,  «  l'indi- 
vidu qui  a  fait  les  frais  des  funérailles  d'une  fille  de  famille  mariée  , 
pourra,  avant  que  sa  dot  ait  été  rendue  à  son  père,  actionner  le  mari  ; 
mais  si  la  dota  été  rendue  au  père,  l'action  aura  lieu  contre  lui.  S'il 
a  déjà  actionné  le  mari ,  celui  -  ci ,  en  rendant  la  dot  au  père  de  sa 
femme ,  se  fera  tenir  compte  de  ce  qu'il  aura  payé  à  cet  égard  ». 

«  Par  là  raison  contraire  (2) ,  ce  que  le  père  aura  payé  pour  les 

(1)   Qui  fait  les  funérailles. 

(1)  On  suppose  dans  l'espèce  de  cette  loi,  que  le  père  a  promis  une  dot, 
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alio  agente  secum  funeratilia  prœstilit ,  ipse  actione  de  dote  a 
marito  recipit  ».  /.  3o.  Pomp.  lib.  i5.  ad.  Sab. 

Tertius  casus. 

XLVIII.  Quum  mulier  quœ  dotemnon  babet,  sive  filiafunilias  , 
sive  emancipata,  funerata  est,  qiueri  potest  an  in  subsidium  here- 
dum  aliorumve  successorum,  aut  patris,  vir  hac  actione  teaeatur. 

De  hac  quaestione  ita  Pomponius  :  »  quod  si  nulla  dos  es&?tf 
tune  omnem  impensam  palrem  prœstare  debere  Atilicinusait;  aut 
heredes  ejus  mulieris,  puta,  emancipatae.  » 

«  Quod  si  neque  heredes  habeat ,  neque  pater  solvendo  sït, 
marilum  in  quantum  facere  potest  pro  hoc  conveniri  ;  ne  injuria 
ejus  vïderetur  quondam  uxorcm  ejus  insepultam  relinqui  ».  /.  28. 
Pompon,  lib.  i5.  ad  Sab. 

§.  II L  Anquis  actione  funeraria  tenealur  etiamsi  prohibuerit  ? 

XLIX.  «  Labeo  ait  :  si  prohibente  herede ,  funeraveris  testato- 
rem  ex  causa  competere  lini  funerariam.  Quid  euim  si  hlium  tes- 
tatoris  ,  hères  ejus  probibuit?  Huic  contradici  potest,  ergo  pietatis 
gratia  funerasti.  Sed  pone  mo  testatum  :  habiturum  me  funerariam 
actionem.  De  suo  enim  expedit  mortuos  Jhnerari.  Et  quid, 
si  testator  quidem  funus  mihi  mandavit,  hères  prohibet,  ego 
tamen  nihilominus  funeravi  ?  nonne  icquum  est  mihi  funerariam 
competere?  Et  generaliter  pulo,  judicem  juslum  non  meram  ne- 
gotiorum  gestorum  (1)  actionem  imitari ,  sed  solutius  sequitatem 
sequi,  quum  hoc,  ei  et  aclionis  natura  indulget  ».  I.  i4«  §•  *3. 
Ulp,  lib.  25.  ad  éd. 


Cur  autem  qui  prohibuit  hac  actione  teneri  possit,  ratio  hœc 
est;  nimirum  quod  «  qui  propter  funus  aliquid  impendit,  cum 
defuncto  contrahere  creditur,  non  cum  herede  ».  /.  1.  Ulp.  lib.  10. 
ad  éd. 

ut,  quamvis  dos  profecliâa  esset ,  tamen  ,  mortua  in  rnatrimonio  muliere, 
dos  lucro  viii  cederet  :  deinde  nudierem  in  rnatrimonio  mortuam  ,  ante— 
quam  pater  dotem  promissam  exso'.visset.  Pater  actione  ex  stîpulafu  ex  pro- 
niissione  dotis  conventus  a  marito ,  recipiet  ab  ipso  seu  deducet  quod  in 
funus  impendit  ;  aut  quod  proestarc  necesse  habuil  alteri  qui  cum  ipso  (apud 
quem  dos  quam  nonduin  solverat ,  esset)  funeraria  egst. 

(1)  Quse  cessât,  si  prohibentis  negolium  gestum  sit  ;  ut  vid.  supra,  lib.  3. 
fit.  de  neg,  gest.  n.  12. 


DES    LIEUX   RELIGIEUX  ,  DES   FRAIS   FUNER.  elc.     l'à<] 

obsèques  de  sa  fille  >  ou  ce  qu'il  aura  été  obligé  de  rendre  à  celui 
qui  les  avait  faites  ,  lui  sera  restitué  par  le  mari  en  vertu  de  l'action 
de  la  dot». 

Troisième  cas. 

XL VI II.  Lorsqu'il  s'agit  des  funérailles  d'une  femme  qui  n'avait, 
point  de  dot ,  soit  qu'elle  fut  fille  de  famille  ou  émancipée  ,  on 
peut  demander  si  son  mari  sera  tenu  d'y  contribuer  avec  ses  héri- 
tiers ou  autres  successeurs,  ou  même  avec  son  père. 

Pomponius  dit  à  cet  égard  que  «  si  la  femme  n'a  point  apporté 
de  dot ,  Atilicinus  prétend  que  tous  les  frais  de  ses  funérailles 
doivent,  clans  le  cas  de  son  émancipation,  être  payés  par  son  père 
ou  ses  héritiers  ». 

»  Si  elle  n'a  point  d'héritiers,  et  que  son  père  soit  insolvable  , 
le  mari  pourra  être  actionné  en  proportion  de  ses  facultés ,  parce 
qu'il  serait  honteux  pour  lui  que  celle  qui  a  été  sa  femme  fût  privée 
de  la  sépulture  ». 

§.  III.  iSY  celui  qui  s'est  opposé  aux  funérailles  est  passible  de 

V  action  funéraire  ? 

XLIX.  «  Labéon  pense  que  dans  le  cas  où  l'on  aurait  fait 
l'avance  des  frais  d'inhumation  malgré  l'héritier,  on  pourrait  ce- 
pendant .  en  connaissance  de  cause  ,  obtenir  l'action  funéraire 
contre  lui.  En  effet,  qu'arriverait- il  si  c'était  le  fds  du  défunt  qui 
eût  fait  cette  dépense  malgré  l'héritier?  On  pourrait,  il  est  vrai, 
lui  dire  qu'il  l'a  faite  par  piété  filiale  ,  et  qu'il  devait  s'expliquer 
devant  témoins  sur  l'intention  d'en  être  indemnisé  ;  car  il  était 
naturel  que  les  obsèques  du  défunt  se  fissent  aux  dépens  de  sa 
succession.  Que  faudrait-il  dire  si  le  testateur  m'avait  chargé  du 
soin  de  ses  funérailles  ,  et  que  je  m'en  fusse  acquitté  nonobstant 
l'opposition  de  son  héritier?  Ne  serait-il  pas  juste  de  m'accorder 
l'action  funéraire  ?  Pour  moi ,  je  pense  en  général  qu'un  juge  équi- 
table ne  se  contenterait  pas  de  permettre  l'action  de  la  gestion 
des  affaires  (i) ,  et  qu'il  consulterait,  surtout  en  ce  cas  ,  la  nature 
des  circonstances  et  l'équité  ». 

Mais  pourquoi  celui  qui  s'est  opposé  à  ces  dépenses  pourrait-il 
être  tenu  de  les  rembourser?  La  raison  en  est  que  «  celui  qui  fait 
des  dépenses  pour  l'inhumation  d'un  mort,  est  réputé  contracter 
plutôt  avec  le  défunt  qu'avec  son  héritier  ». 

qu'il  a  été  convenu  que  la  femme  mourant  tiurant  le  mariage  ,  cette  dot  res- 
terait au  mari,  quoiqu'elle  fût  profectice  ,  et  que  la  femme  est  morte  duran£ 
le  mariage  ,  avant  que  la  dot  promise  eut  été  payée.  Si  le  mari  intente  contre 
le  père  l'action  de  la  stipulation  et  de  la  promesse  d'une  dot ,  il  recevra  de 
lui  ou  déduira  les  dépenses  des  funérailles,  ainsi  que  ce  qu'il  aura  dû  payer 
à  celui  qui  a  intenté  l'action  contre  le  père  qui  avait  encore  entre  les 
mains  la  dot  promise  et  non  payée. 

(1)  Qui  cesse  ,  s'il  a  fait  l'affaire  de  l'opposant  ?  comme  ou  l'a  vu  liv.  3, 
tit.  de  la  gestion  des  affaires  d' autrui. 
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Articulus  III. 
Çuamdiu  duret  hœc  actio  et  quid  in  ea  venial  ? 

§.  I.    Quandiu  duret ,  et  an  hcredi  detur  et  in  heredes. 

L.  Hœc  actio  non  est  annua ,  sed  perpétua  ;  et  heredi  csete- 
rïsque  successoribus ,  et  in  successores  datur  ».  /.  3i.  §.  2.  Ulp. 
lib.  2  5.  ad  éd. 

§.   II.  Quid  in  ea  veniat? 

Lï.  «  Hsec  actio  quse  funeraria  dicitur,ex  bono  et  aequo  oritur. 
Continct  autem  funeris  causa  tantum  impensam ,  non  etiam  coe- 
lerorum  sumptuum.  JEqiium  autem  accipitur,  ex  dignitate  ejus 
qui  funeralus  est,  ex  causa,  ex  tempore  et  ex  bona  fide;  ut  neque 
plus  imputetur  sumptus  nomine  ,  quam  factum  est;  neque  tantum 
quantum  factum  est,  si  immodice  factum  est  :  deberet  enim  haberi 
ratio  facultatum  ejus  in  quem  factum  est,  et  ipsius  rei  quae  ultra 
modum  sine  causa  consumitur.  Quid  ergo  si  ex  voluntate  testa- 
toris  impensum  est  ?  Sciendum  est  nec  voluntatem  sequendam  , 
si  res  egrediatur  justam  sumptus  rationem  ;  pro  modo  autem  facul- 
tatum sumptum  fieri  ».  d.  L  14.  §•  6.  * 


LU.  «  Funeris  autem  causa  sumptus  factus  videtur,  is  demum 
qui  ideo  fuit  ut  funus  ducatur ,  sine  quo  futius  duci  non  possit  ; 
nt  puta  si  quid  impensum  est  in  elatiouem  mortui.  Sed  et  si  quid 
in  locum  fuerit  erogatum  ,  in  quem  mortuus  inferretur  ,  funeris 
causa  videri  impensum  Labeo  scribit  :  quia  necessario  locus  pa- 
ratur  in  quo  corpus  conditur  ».  d.  I.  1^..  §.  3. 

Igitur  «  si  hères  mulieris  inférât  mortuum  in  hereditarium  fun- 
dum ,  à  marito  qui  débet  in  funus  conferre  ,  pro  aestimatione  loci 
consequetur  ».  /.  4^- §•  *•  Scsev.  lib.  2.  quœst. 

Item  «  impensa  peregre  mortui,  quse  facta  est  ut  corpus  perfer- 
retur,  funeris  est ,  licet  nondum  horno  funerelur  ». 

«  Idemque  et  si  quid  ad  corpus  custodiendum  vel  etiam  com- 
mendandum  (1)  factum  sit;  vel  si  quid  in  marmor  vel  vestem  (2) 
collocandam  (3)  ».  Sup.  d.  I.  î^..  §.  4- 

(1)  Id  est,  deponendum  ;  ut  observât  Cujacius.  Alii  lcjjunt,  commun— 
dandum.  Vid.  Cujac.  observ.  2  ,  17. 

(2)  Cadavcra  honestissima  veste  offerri  mos  erat.  Hœc  in  vulgo  civtum, 
toga  vulgata  ;  in  magistratibus,  toga  preetexta  :  in  censoribus ,  purpurea. 


(3)  Elocandam. 
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ARTICLE   III. 

De  la  durée  de  cette  action  ?  et  de  ce  qui  peut  être  compris. 

Ç.  I.   Combien  dure  cette  action  ,  et  si  elle  est  donnée  à  l'héritier  et  contre 

l'héritier  ? 

L.  «  Cette  action  n'étant  point  annuelle  ,  mais  perpétuelle  ,  est 
donnée  à  l'héritier  et  autres  successeurs  ,  contre  les  héritiers  et  les 
ayans  cause  ». 

§.  II.  De  ce  qui  entre  dans  l'action  funéraire. 

Ll.  «  Cette  action,  qu'on  appelle  funéraire  ,  est  fondée  sur 
l'équité  et  la  bonne  foi  ;  elle  a  pour  objet  de  faire  rembourser  les 
dépenses  faites  pour  des  funérailles  exclusivement.  On  estime  la 
légitimité  de  ces  dépenses  par  la  qualité  du  défunt,  par  les  circons- 
tances, et  par  la  bonne  foi  de  la  personne  qui  les  a  faites,  de  sorte 
que  l'on  ne  doit  pas  lui  rembourser  plus  qu'elle  n'a  dépensé,  ni  lui 
tenir  compte  des  dépenses  excessives  ,  parce  qu'en  effet  celui  qui 
fait  l'avance  de  frais  funéraires  ,  doit  en  pareil  cas  consulter  ies 
facultés  du  défunt  et  la  nature  de  là  chose,  pour  ne  pas  dépenser 
plus  qu'il  ne  convient.  Mais  que  faudrait-il  dire  si  le  testateur  avait 
lui-même  ordonné  cette  dépense?  11  faudrait  dire  qu'on  n'a  pas  dû 
suivre  sa  volonté  si  cette  dépense  a  été  immodérée ,  laquelle  ne 
devait  excéder  les  bornes  de  ses  facultés  ». 

LU.  «  Les  dépenses  faites  pour  transporter  le  corps  d'un  homme 
qui  est  mort  loin  du  lieu  où  doit  se  faire  son  inhumation  ,  sont 
réputées  frais  funéraires  autant  qu'ils  ont  été  nécessaires.  Il  en  est 
de  même  ,  dit  Labéon ,  des  frais  faits  pour  disposer  le  lieu  où  ses 
dépouilles  mortelles  doivent  être  déposées,  parce  qu'ils  sont  réel- 
lement nécessaires  ». 

D'où  suit  que  «  si  l'héritier  d'une  femme  l'a  fait  inhumer  dans 
un  bien  fonds  dépendant  de  sa  succession ,  il  aura  action  contre  le 
mari  qui  devait  contribuer  à  cette  dépense  ,  pour  répéter  ui^e  partie 
du  prix  auquel  a  été  estimé  le  lieu  où  s'est  fait  l'inhumation»» 

«  La  dépense  faite  pour  transporter  le  corps  d'un  homme  qui 
est  mort  en  pays  étranger,  est  censée  faite  pour  ses  obsèques  ,  quoi- 
qu'elle soit  faite  avant  l'inhumation». 

«  Il  en  est  de  même  des  dépenses  qui  ont  été  faites  pour  garder 
le  corps  ou  pour  le  transporter  (i), pour  son  épitaphe,  pour  les 
habits  de  deuil  (2),  s'il  a  fallu  les  louer  (3)  ». 
}  '  ■  1     .  .        i.        )  » 

(1)  C'est-à-dire,  pour  le  de'poser  ,  comme  l'observe  Cujas.  D'autres  li- 
sent zommundandum ,  pour  le  nétoyer  ou  purifier.  V oyez  Cujas,  obs.  2,  17. 

(2)  C'e'lait  l'usage  de  couvrir  d'une  manière  honnête  les  cadavres  des 
morts  :  c'e'tait  d'une  robe  ordinaire  pour  le  commun  des  citoyens  ;  pour  les 
magistrats,  de  la  robe  de  leur  e'tat ,  et  pour  les  censeurs,  d'une  robe  <\p 
pourpre. 

(3)  On  le*  louait  en  effet  pour  les  ce're'monics  funèbre,?. 
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«  Non  autem  oportet  ornamenta  cum  corporibus  condi ,  nec 
quid  aliud  hujusmodi  ;  quod  homines  simpliciores  facîunt».  d.  I. 
i/t.  §.  5. 

Et  generaliter ,  «  funeris  sumptus  accipitur,  quîdquid  corporis 
causa  ,  veluti  ungiientorum  ,  erogatum  est  ;  et  pretium  locl  in  quo 
defunctus  humatus  est  :  et  si  qua  vectigalia  (i)  sunt ,  vcl  sarco- 
phagi  et  veclura  :  et  quîdquid  corporis  causa  ,  antequam  sepeliatur, 
consumptum  est,  funeris  impensam  esse  existinio  ».  /.  6j.  Macer. 
lib.  i.  ad  legcm  20.  lier  éd. 

LUI.  Cseterum  in  sumptibus  funeris  non  computantur  sumptus 
monumenti.  «  Monumentum  autem  sepulcri  id  esse  D.  Hadrianus 
rescripsit ,  quod  (  muniinenti ,  id  est  )  causa  muniendi  ejus  loci 
factum  sit  in  quo  corpus  impositum  sit  ». 

«  Itaque,  si  amplum  quid  œdificari  testator  jusserit,  veluti  in 
circuit um  porticationes  ,  cos  sumptus  funeris  causa  non  esse  ». 
d.  I.  37.  §.  1. 


TERTIA    PARS. 
Ut  funus  ducere  liceat. 

LIV.  «  Ne  corpora  aut  ossa  mortuorum  detinerentur,  aut  vexa- 
rentur,  neve  prohiberentur  quominus  via  publica  transferrentur  , 
aut  quorninus  sepelirentur,  prœsidis  provinciae  officium  est  »./.  38. 
Ulp'  lib.  g.  de  omnib.  tribun. 

«  Non  perpetuae  sepulturse  tradita  corpora  posse  transferri , 
edicto  D.  Severi  continetur  :  quo  mandaturne  corpora  detine~ 
rentur  aut  vexarenlur  aut  prohiberentur  per  territoria  oppidorum 
transferri.  D.  tamen  Marcus  rescripsit  nullam  pœnam  mcruisse  eos 
qui  corpus  in  itinere  defuncti  per  vicos  aut  oppidum  transvexe- 
runt,  quamvis  talia  fieri  sine  permissu  eorum  quibus  permittendi 
jus  est,  non  debeant  «.  /.  3.  §.  4.  jf).  de  Sepidcr.  viol.  Ûlp.  lib.  25. 
ad  éd.  prœt. 

LV.  Est  edictum  prœtorïs  hac  de  re  :  quo  etiam  interdictum  et 
actïo  in  factum  datur  ei  qui  prohibetur  mortuum  inferre  eo  loci 
quo  jus  inferendi  habet. 


(1)  Heec  vectigalia  quœ  solvebantur  in  itinere  pro  corporibus  ex  uno  loco 
in  alium  exportandis  abrogata  postea  f'uerunt  :  ut  liquet  ex  l.fin.  cod.  h.  Ut. 
Igitur  necessaria  non  est  emendatio  Cujacii  {pbserç.  5  ,  4°0  91Ji  ^enset  le— 
gendum  vestiaria  ,  ut  legitur  in  Basilic.  Potest  retincri  lectio  ,  quum  constet 
ea  vectigalia  olim  pro  cadaverum  transvectione  fuisse  cxacla ,  quse  per  d.  I. 
vetantur  in  posterum  exigi. 
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«  On  ne  doit  cependant  pas  enterrer  avec  le  mort  les  ornemens 
<îe  sa  dignité,  ni  antres  choses  semblables  ,  comme  le  font  les  per- 
sonnes d'une  trop  grande  simplicité  ». 

Et  en  général  «  on  appelle  frais  funéraires  tout  ce  qui  a  été 
dépensé  pour  le  corps  du  défunt ,  comme  les  aromates  qui  ont 
servi  à  l'embaumer ,  le  prix  du  lieu  où  il  a  été  enterré  ,  les  droits 
à  payer  pour  le  transport  s'il  y  en  a  (1),  le  cercueil ,  les  voitures, 
et ,  à  mon  avis ,  tout  ce  qui  a  été  dépensé  avant  l'inhumation  à 
raison  du  corps  de  la  personne  décédée  ». 

LUI.  Mais  on  ne  comprend  pas  le  prix  d'un  monument  dans  les 
dépenses  funéraires.  «  L'empereur  Adrien  dit  dans  un  rescrit  qu'il 
entend  par  le  monument  sépulcral  t  la  construction  qui  doit  ren- 
fermer le  lieu  où  le  corps  d'un  mort  est  déposé  ». 

C'est  pourquoi ,  «  si  le  testateur  a  ordonné  la  construction  d'un 
édifice  magnifique  ,  comme ,  par  exemple  ,  que  son  tombeau  fût 
entouré  de  portiques  ,  cette  dépense  ne  sera  pas  comptée  dans  celle 
de  ses  funérailles  ». 

TROISIÈME    PARTIE. 
De  la  permission  de  conduire  des  funérailles . 

LIV.  «  Il  est  du  devoir  des  présidens  des  provinces  d'avoir  soin 
que  les  corps  ou  les  ossemens  des  morts  ne  soient  pas  retenus  dans 
des  lieux  particuliers  ,  et  qu'ils  ne  reçoivent  aucune  insulte  ,  qu'on 
«îe  s'oppose  pas  à  ce  qu'ils  soient  transportés  par  les  chemins  pu- 
blics, ou  à  ce  qu'ils  soient  inhumés  ». 

«  Un  édit  de  l'empereur  Sévère  permet  de  transporter  les  corps 
qui  n'ont  pas  été  déposés  dans  leur  dernière  sépulture ,  le  même 
édit  défendant  toutefois  de  les  retenir  dans  des  lieux  particuliers  et 
de  s'opposer  à  ce  qu'ils  soient  transportés  par  le  territoire  des  villes. 
Marc-Aurèle  dit  aussi  dans  un  rescrit ,  que  ceux  qui  ont  trans- 
porté un  corps  par  les  chemins ,  ou  même  par  les  villes ,  n'ont 
encouru  aucune  peine  ,  quoiqu'ils  eussent  dû  en  demander  la  per- 
mission à  qui  de  droit  ». 

LV. 

interdit 

en  faisant  le  transport  d'un  mort  dans  un  lieu  où  il  aurait  le  droit 

d'être  inhumé. 


r.  Il  existe  aussi  un  édit  du  préteur  sur  cette  matière  ,  portant 
lit  et  action  en  fait  en  faveur  de  celui  qui  aurait  été  troublé 


(i)  Ces  droits  qui  étaient  payés  dans  le  voyage  pour  le  transport  des 
morts  d'un  lieu  à  un  autre  ,  furent  abrogés  par  la  suite ,  comme  on  le  voit 
par  la  loi  finale  ,  au  code  sur  ce  titre.  La  correction  de  Cujas  qui  pense  ob- 
serv.  5  ,  4o  ,  qu'il  faut  lire  vestiaria  ,  comme  dans  les  Basiliques  ,  n'est  donc 
pas  nécessaire.  On  peut  retenir  la  leçon  ci-dessus,  puisqu'il  est  constant  que 
ces  droits  sur  le  transport  des  cadavres  avaient  existé  par  la  loi  ci-  dessus. 
qui  défend  de  les  exiger  à  l'avenir. 

Tome  V*  ïG 
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De  interdicto  quod  hac  de  re  competit ,  extat  sequens  tituîus, 
De  actione  autem  infactum  quae  ea  de  re  competit ,  paucis  vi- 
dendum  est. 

§.  I.  Quando  huic  actioni  locus  sit? 

LVI.  «Et  qui  prohibitus  est  inferre  in  eum  locum  quo  ei  jus 
inferendi  esset ,  in  factum  actio  competit  et  interdictum  ;  etiamsi 
non  ipse  prohibitus  sit,  sed  procurator  ejus  ,  quia  intellectu  aliquo 
ipse  prohibitus  videtur  ».  /.  8.  §.  5.  Uip.  lib.  25.  ad  éd. 

Prohibitus  autem  intelligitur  quum  iter  quod  ei  debetur,  ei 
negaiur. 

Hinc  ,  «  si  venditor  fundi  exceperit  locum  sepulcri  ad  hoc  ut 
ipse  posterique  ejus  illo  inferrentur,  si  via  uti  prohibeatur,  ut 
mortuum  suum  inferrel,  agere  potest.  ViJetur  enim  etiam  hoc 
exceptum  inter  ementem  et  vendcnlem ,  ut  ei  per  iundum  sepul- 
turae  causa  ire  liceret  ».  /.  io.  ibid. 

Hinc  Pomponius  :  «  Utimur  eo  jure  ut  dorninis  fundorum  in 
quibus  sepulr.ra  fecerint ,  etiam  post  venditos  fundos  adeundo- 
rum  sepulcrorum  sit  jus.  Legibus  namque  prœdiorum  vendendo- 
rum  cavetur  :  ut  ad  sepulcra  qua?  in  lundis  sunt,  iter  (ejus)  (i) 
aditus,  ambitns  funeris  îaciendi  sit  ».  I.  5> /f.  de  scpulcr.  viol, 
lib.  g.  ex  Plaut. 

LVIÏ.  Quod  «  si  quïs  sepulcrum  habeat ,  viam  autem  ad  sepul- 
crum non  habeat,  et  a  vieino  ire  prohibeatur,  imperator  Antoni- 
nus  cum  pâtre  rescripsit,/£er  «<:/  sepulcrum  peti  precario,  eteoncedi 
solere  ;  ut,  quoties  non  debetur,  impetntur  ab  eo  qui  fundum 
adjunctuin  habeat.  Non  tamen  hoc  rescriptum  quod  impetrandi 
datfaeultatem,  etiam  artionem  civiiern  inducit,sed  extra  ordinem 
ïnterpelletur  (.Praeses).  Praest's  etiam  compeliere  débet  justo  pretio 
iter  ei  praestari ,  ita  tamen  ut  judex  etiam  de  opportunitate  loci 
prospiciat,  ne  vicinus  magnum  patiatur  detrimentum  ». /.  12.  Uip. 
Ub.  25.  ad  éd. 


S.  II.  Quid  in  ea  actione  veniat ,  et  an  heredi  et  in  heredes 

cietur  ? 

LVIÏl.  ((  Liberurn  est  ei  qui  prohibetur  mortuum  ossave  mor- 
tui  inferre  ,  aut  statim  interdicto  uti  quo  prohibetur  ei  vis  fie  ri  ; 
aut  aiio  jnferre ,  et  posiea  infaclum  agi»re  ,  per  quarn  conseque- 
tur  actor  quanti  ejus  interfuerit  prohibUum  non  esse  :  in  quam 

(1)  Cujacius,  observ.  i3;  36,  legit  et  jus  aditus. 
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Le  titre  suivant  traitant  de  cet  interdit,  nous  allons  traiter  en 
peu  de  mots  de  Faction  en  fait. 

§.  I.  Quand  celte  action  a  lieu  ? 

LVI.  «  Si  Ton  éprouve  quelqu'empêchement  à  déposer  un  corps 
dans  le  lieu  où  l'on  a  le  droit  de  le  faire  ,  on  peut  intenter  cette  ac- 
tion en  fait,  et  invoquer  cet  interdit,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  été 
empêché  soi-même  ,  mais  seulement  dans  la  personne  de  son  fondé 
de  pouvoirs,  ce  dernier  étant  censé  nous  représenter». 

On  est  censé  en  avoir  été  empêché,  quand  on  a  refusé  à  cet  effet 
«n  passage  qui  était  dû. 

C'est  pourquoi  «  si ,  en  vendant  un  fonds ,  le  vendeur  s'est  ré- 
servé un  lieu  de  sépulture  pour  lui  et  sa  postérité,  et  qu'on  l'em- 
pêche de  passer  pour  inhumer  un  mort  de  sa  famille  ,  il  est  fondé 
à  intenter  action  ,  puisque  l'intention  des  parties  contractantes  a 
dû  être  qu'on  pourrait  passer  pour  exercer  un  droit  de  sépulture 
expressément  réservé  ». 

C'est  pourquoi  Pomponius  dit  :  «  conformément  aux  principes 
de  notre  jurisprudence ,  il  est  reçu  que  ceux  qui  ont  établi  leur  sé- 
pulture dans  un  lieu  qui  leur  appartenait ,  ont  encore  le  droit  d'y 
être  transportés ,  même  après  avoir  vendu  la  terre  dont  ce  lieu 
fait  partie ,  parce  que  les  lois  sur  la  vente  des  terres  veulent  que 
le  passage  (i)  pour  aller  à  un  monument ,  le  monument  lui-même, 
et  un  certain  espace  environnant,  soient  réservés  à  cet  effet  ». 

LVII.  «  Si  ayant  un  monument  sans  avoir  le  droit  de  passer  par 
le  fonds  voisin  ,  l'on  éprouve  quelque  empêchement  pour  y  arriver, 
l'empereur  Antonin  et  son  père  disent  dans  un  rescrit,  qu'on  peut 
demander  à  titre  précaire ,  ce  qui  est  ordinairement  accordé,  un 
droit  de  passage  pour  se  rendre  au  lieu  de  cette  sépulture  ;  de 
manière  que  quand  ce  passage  n'est  pas  dû,  on  doit  l'obtenir  du 
voisin  ;  mais  quoique  ce  rescrit  dise  que  ce  passage  doit  être  ac- 
cordé ,  il  ne  donne  pas  action  pour  l'exiger ,  il  veut  seulement  que 
le  voisin  soit  interpellé  par  extraordinaire  de  l'accorder.  Le  prési- 
dent pourra  même  forcer  ce  voisin  à  le  céder  à  un  prix  raisonna- 
ble ,  de  manière  cependant  que  le  juge  aura  égard  à  la  situation  des 
lieux,  afin  que  ce  dernier  ne  puisse,  à  raison  de  la  concession  de 
ce  passage  ,  éprouver  un  dommage  considérable  ». 

§.  II.  De  ce  qui  entre  dans  cette  action ,  et  si  elle  est  donnée  à 
l'héritier  et  contre  l'héritier  ? 

LVIII.  «  Celui  qu'on  empêche  d'inhumer  le  corps  ou  les  osse- 
mens  d'un  mort ,  est  libre  de  recourir  à  l'interdit  qui  défend  de 
lui  faire  violence  ;  ou  de  faire  ailleurs  l'inhumation ,  pour  ensuite 
intenter  l'action  en  fait  contre  son  adversaire  qu'il  fera  condamner 

(s)  Cujas ,  observ,  i3 ,  36 ,  lit  et  jus  aditus ,  le  droit  d'approcher  de,  etc. 


244  ^TB»  XI.  PANDECTARUM  TIT.  VIII. 

computationcm  cadit  loci  empti  pretium ,  aut  conducti  merces, 
item  sui  loci  pretium  quem  quis  ,  nisi  coactus  (  est  )  ,  religio- 
sum  facturas  non  esset.  Unde  miror  quare  constare  videatur 
neque  beredi,  neque  in  heredem  dandam  hanc  actionem  ;  nam  ,ut 
apparet ,  pecuniarise  quantitatis  ratio  in  eam  deducitur.  Certe 
perpetuo  ea  inter  ipsos  compctit  ».  /.  g,  Gaius,  lib.  18.  ad 
ed.  prov. 


TITULUS  VIII. 

De  mortuo  inferendo .,  et  sepulcro  cedificando. 

Quum  superiori  Titulo  actum  sit  de  actione  in  factum  quoe 
competit  quum  quis  prohibetur  mortuum  inferre  quo  inferendi  jus 
habet;  mt-rito  hic  Titulus  subjungitur,  in  quo  interdictum  quod 
de  eademre  competit,  exponitur.  Simul  exponitur  interdictum  de 
sepulcro  œdificando  y  propter  utriusque  interdicti  afnnitatem. 

§.  I.  De  niorluo  inferendo. 

I.  Prsetor  ait  :  «  Quo  quave  Mi  mortuum  inferre  invilo  le  jus 
est  ,  quominus  îlli  eo  eave  mortuum  inferre  et  ibi  sepelire  liceat , 
viiiijïerivno  »./.  1.  Ulp.  lib.  68.  ad  éd. 

Hoc  interdiclum  prohibitorium  esse  palamest  ».  d.  L  1.  §.  4« 

II.  «  Qui  inferendi  mortuum  jus  habet ,  non  prohibetur(i)  in- 
ferr^  ».  d.  L  1.  §.  1. 

Si  igitur  prohibeatur ,  hoc  interdicto  uti  potest. 

Interdum  et  is  uti  potest,  qui  jus  inferendi  non  habebat.  Ni- 
mîrum  ,  «  snnt  personee  qure  ,  quanquam  religiosum  locum  facere 
no.ri  possunt  r  interdicto  tamen  de  mortuo  inferendo  utiliter  agunt: 
ut  puta,  dominus  proprietatis  ,  si  in  fundu'ii  cujus  fructus  alienus 
est ,  mortuum  inférai  aut  iuff  rre  velit.  Nam  si  intulërit,  non  faciet 
justum  sepulcrnm  ;  sed  si  prohibeatur,  utiîiler  interdicto  quo  de 
jure,  doxninî  qureritur,  aget.  Ëadeuique  sunt  in  socio,  qui  in  iuu- 
dum  co  11  'vin1  a  invito  t»ocio  mortuum  ijiferre  vult.  Nam  , propter 
publicam  utùitatem  ,  ne  insepulta  cadavera  jacerent,  strictarn  ratio- 
iiem  insuper  babemus  (2)  ,  quse  (non)  nunquam  in  ambiguis  reli- 
gionum  queestionibus  omitli  solet.  Nam  summam  esse  ralionem 
quœ  pro  religione  facit  ».  L  43.  ff.  de  relig.  et  sumpt.fun.  Papin. 
lib.  8.   qusest. 

(i)  Irl  est,  non  débet  prohiberi. 

(2)  Scilicet  hanc  strictam  juris  rationem ,  secundum  (juam  in  re  eom- 
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en  raison  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'être  pas  troublé  dans  l'exercice 
de  son  droit.  Le  juge  doit  alors  faire  entrer  dans  cette  condamna- 
tion le  prix  du  terrain  qu'il  a  été  obligé  d'acheter,  ou  le  loyer  du 
fonds  de  terre  qu'il  aura  été  obligé  de  louer;  ou  le  prix  de  son 
propre  terrain ,  s'il  y  a  inhumé  le  mort ,  parce  qu'il  a  été  forcé 
de  rendre  ce  lieu  religieux.  Je  suis  donc  étonné  de  ce  qu'on  re- 
garde comme  constant  que  cette  action  n'est  pas  transmissible 
aux  héritiers  ,  et  qu'elle  n'a  pas  lieu  contre  les  héritiers  ,  puisque, 
comme  on  le  voit,  elle  eontieut  dans  quelque  cas  la  demande  d  une 
somme  pécuniaire  ;  d'où  suit  certainement  qu'on  peut  l'intenter 
en  faveur  des  héritiers ,  et  contre  eux  ». 

TITRE    VIII. 

De  Vaction  contre  ceux  qui  s'opposent  à  V inhumation 
d'un  mort  j  et  à  la  construction  d'un  tombeau. 

Le  titre  précédent  ayant  traité  de  l'action  en  fait  contre  ceux 
qui  s'opposent  à  l'inhumation  d'un  mort  dans  un  lieu  où  l'on  a 
droit  de  l'y  déposer ,  c'est  avec  raison  qu'on  y  a  joint  immédiate- 
ment le  titre  où  Ion  traite  de  l'interdit  qui  donne  la  même  ac- 
tion ,  et  où  l'on  rapporte ,  à  cause  de  leur  affinité  ,  l'interdit  con- 
cernant la  construction  des  tombeaux. 

§.  I.  De  V enterrement  dyun  mort. 

I.  «L'édit  du  préteur  porte  :  «  Je  défends  qu'on  use  de  violence 
»  à  l'égard  de  celui  qui  inhume  un  mort  dans  un  fonds  de  terre 
»  où  il  a  le  droit  de  Tenterrer  malgré  celui  qui  s'y  oppose  ». 

«  Il  est  évident  que  cette  partie  de  l'édit  est  prohibitive  ». 

II.  «  Celui  qui  a  le  droit  d'inhumer  un  mort  ne  doit  pas  être 
troublé  (1)  dans  l'exercice  de  ce  droit. 

S'il  en  est  empêché  ,  il  peut  donc  invoquer  cet  interdit. 

Celui  qui  n'en  avait  pas  le  droit  peut  même  quelquefois  invoquer 
cet  interdit.  «  Il  y  a  des  personnes  qui  recourent  utilement  à  l'in- 
terdit sur  V inhumation  d'un  mort, quoiqu'elles  n'aient  pas  le  droit 
de  rendre  un  lieu  religieux  :  tel  est  1  individu  qui  ayant  la  nue  pro- 
priété d'un  fonds  dont  l'usufruit  appartient  à  un  autre, y  dépose  ou 
veut  y  déposer  un  mort  ;  car  cette  inhumation  ne  constitue  pas 
une  sépulture  légale  ;  mais  s'il  éprouve  quelque  empêchement  à  cet 
égard,  il  invoquera  utilement  l'interdit  en  vertu  de  son  droit  de 
propriété.  Il  en  e^t  de  même  d'un  associé  qui  veut ,  malgré  son 
coassocié  ,  faire  enterrer  un  mort  dans  le  fonds  commun  ;  car,  à 
l'utilité  publique  ,  qui  veut  que  les  morts  ne  restent  point  sans  sé- 
pulture, se  joint  la  raison  de  droit  strict,  laquelle  toutefois  est 
écartée  (2)  dans  les  cas  douteux  qu'on  doit  résoudre  en  faveur  de 

(1)  C'est-à-dire  ,  ne  doit  pas  en  être  empêche. 

(2)  C'est-à-dire  ,  cette  stricte  raison  du  droit ,  selon  laquelle  la  condl» 
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III.  Ut  alicuî  competat  hoc  ïnterdictum ,  nîl  refert  in  locum 
purum  inferre  prohibeatur ,  an  in  sepulcrum. 

Unde  Ulpianus  :  «  Hoc  interdicto  de  mortuo  hiferendo  domi- 
nus  i/roprietatis  uti  potest  ;  quod  etiam  de  loco  puro  competit  ». 
Sup.  d  /.  i.  §.  2. 

«  Prohiberi  aufem  inferre  vïdetur ,  sïve  in  locnm  inferre  pro- 
hibeatur, sive  îtmere  arceatur  ».  d.l.  i.  §.  I. 

Igitur  :  «  Hem,  si  mihi  in  fundum  via  debeatur,  in  quem  fun- 
clum  inferre  volo ,  et  via  prohibear ,  hoc  interdicto  posse  me 
experiri  placuit,  quia  inferre  prohibeor ,  qui  via  uti  prohibeor. 
îdemque  erit  probandum  et  si  alia  servitus  debeatur».  d.  I.  i. 

IV.  Justinïanus  etiam  specialiterprospexitne  sepulturis  mortuo*- 
runi  ullum  afferretur  impedimentu-m.  Ea  de  re  constituit  ut  cre- 
dilores  qui  funcri  débitons  sui  impedimentum  af ferrent,  donec 
îpsis  aut  pignora  aut  fidejussores  aut  cautiones  dareutur  ,  pcense 
quinquagiuta  librarum  auri  subjacerent  ;  quam  si  solvere  non. 
possent,  corpore  luerint,  et  ut  irrita  sint  hiec  pignora  ,  fidejussio- 
nés ,  et  cautiones.  l.jîii.  cod.  de  sepulcr.  viol. 


§•11.  De  sepulcr o  œdificando. 

Vr  «  Facere  sepulcrum  sive  monumentum  in  loco  in  quo  eî 
jus  est,  nemo  prohibetur  (i)  ».  /.  i.  §.  7.  Ulp.  lib.  68   ad  éd. 

Et  quidem  et  «  si  in  eo  monumento,  quod  imperfectum  esse 
dicittir,  reliquios  hominis  conditse  sunt,nihil  impedit  qnominus 
id  perficiatur  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  1.  opin. 

«  Sed  si  rcligiosuslocus  jam  factus  sit ,  pontifices  explorare  de- 
Lent  quatenus  salva  religione  desiderio  reficiendi  operis  medendum 
sit  ».  d.  I.  5.  §.  1. 

VI.  Ne  autcm  œdificare  aut  reficere  sepulcrum  volcnti  vis  ïn- 
ferretur  ,  inierdictum  prsetor  proposuit. 

Enimvero    «  prrctor    ait  :  Quo  il! i  jus  est  invito  te  mortuum 
inferre  ,  qnominus  illi  in  eo  loco  sepu  lerum  sine  dolo  rnalo  œdi- 
Jicare  liceat ,  vim  fieri  veto  ».  d.  I.  1.  §.  5. 

muni  polîor  est  causa  prohiberais  ;  et  sccundum  quam  in  re  fructuaria  nihil 
fieri  :!sbet  quo  fruitio  fractuarii  interpelletur.  Hanc  insuper  habemus  favore 
religionis  ,  ut  nihilominus  iiceat  invito  et  socio  et  fructuario  corpus  tan— 
tisper  ibi  deponere ,  cîonec  locus  opporlunior  inveniatur. 

.    (1)  Id  es! ,  prohiberi  debei 
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la  religion  ,  qui ,  en  pareil  cas ,  doit  l'emporter  dans  l'intérêt  de  la 
morale  ». 

III.  Pour  être  fondé  à  recourir  à  cet  interdit ,  il  est  indifférent 
qu'on  soit  empêché  d'enterrer  un  mort  dans  un  lieu  profane  ou 
dans  un  lieu  religieux. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Celui  qui  n'a  que  la  nue  propriété 
peut  encore  recourir  à  cet  interdit,  lequel  peut  être  invoqué, 
même  pour  un  lieu  profane  ». 

«  La  personne  qui  veut  inhumer  un  mort  en  est  censé  empêchée, 
soit  qu'on  s'oppose  à  l'inhumation  ou  au  passage  ». 

D'où  suit  que  «  si  j'ai  une  servitude  de  passage  pour  accéder 
un  fonds  dans  lequel  je  veux  inhumer  un  mort ,  et  qu'on  s'oppose 
à  l'usage  de  cette  servitude ,  je  puis  recourir  à  cet  interdit,  parce 
que  je  suis  empêché  d'inhumer  un  mort  lorsqu'on  s'oppose  à  ce 
que  j'accède  le  lieu  où  je  veux  l'inhumer.  Il  en  est  de  même  par 
rapport  à  tout  autre  servitude  ». 

IV.  Justinien  a  aussi  spécialement  pourvu  à  ce  que  les  enler- 
remens  n'éprouvassent  aucun  obstacle.  Il  a  donné  sur  cette  ma- 
tière une  constitution  par  laquelle  il  défend  aux  créanciers  du  dé- 
biteur mort  d'apporter  aucun  empêchement  à  ses  funérailles ,  sous 
prétexte  de  demander  des  gages ,  des  garans  ou  des  cautions ,  à 
peine  d'une  amende  de  cinquante  livres  a  or,  ou  de  punition  cor- 
porelle à  défaut  de  pouvoir  payer  cette  amende,  la  même  consti- 
tution annullant  encore  les  cautions  et  les  gages  donnés  à  cette  . 
occasion  ». 

§.  II.  De  la  construction  des  tombeaux. 

V.  «  Personne  ne  sera  empêché  (i)  de  construire  un  tombeau 
ou  un  monument  funèbre  dans  le  lieu  où  il  en  a  le  droit  ». 

Et  même  «  si  l'on  a  déposé  les  restes  d'un  mort  dans  un  mo- 
nument avant  qu'il  fut  achevé,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  l'a- 
chève » . 

«  Mais  si  un  lieu  de  sépulture  était  déjà  religieux ,  c'est  aux  pon- 
tifes à  examiner  comment  on  pourra  exécuter  le  projet  d'y  faire 
des  réparations  sans  violer  les  droits  de  la  religion  ». 

VI.  Mais  le  prêteur  a  donné  un  interdit  pour  empêcher  qu'on 
ne  s'opposât  à  la  construction  ou  à  la  réparation  d'un  tombeau. 

En  effet,  «  le  préteur  dit  :  «  Je  défends  qu'on  use  de  violence 
»  envers  celui  qui  voudra  construire  de  bonne  foi  un  tombeau  dans 
»  l'endroit  où  il  en  a  le  droit,  nonobstant  opposition  quelconque  ». 

tion  de  l'opposant  est  la  plus  favorable  ,  et  suivant  laquelle  il  ne  doit  rien  se 
faire  dans  un  fonds  sujet  àl'u  ufruit,  qui  trouble  la  jouissance  de  l'usufrui- 
tier :  contre  laquelle  raison  la  faveur  due  à  la  religion  veut  que  ,  malgré  l'op- 
position d'un  associé  ou  d'un  usufruitier,  il  soit  permis  de  déposer  un  mort 
jusqu'à  ce  qu'on  ait  trouvé  un  lieu  propre  à  lui  servir  de  sépulture. 

(*)   C'est— à-dire ,  qu'on  ne  pourra  pas  en  être  empêché. 
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«  Interdictum  hoc  propterea  propositurn  est,  quia  religionïs 
snterest  monumenta  exstrui  et  exornari  ».  /.  i.  §.  6. 

Ut  hoc  interdicto  quis  jure  agat ,  oportet  ut  îbi  sedificet  ubi  eî 
jus  sit. 

Quod  «  si  propîus  (i)  aedes  tuas  quis  œdificet  sepulcrum ,  opus 
novum  (2)  tu  îiuntiare  poteris  ». 

«  Sed  facto  opère  nullam  habebîs  actionem  ,  nisi  quod  vi  aul 
clam'Z;  ».  /.  3.  Pompon,  lib.  g.  ad  Sab. 

«  Si  vero  propîus  aedifieium  alienum  intra  legitimum  modum 
mortuus  illatus  sit,  postea  eu  m-  prohibere  non  poterit  sedificii  do- 
minus  ,  quoininus  alium  rnortuu.n  eo  inférât  \el  monumentum 
œdificet,  si  ab  iuilio ,  domino  sciente ,  hoc  fecerit  ».  d.  I.  3.  §.  ï. 

VII.  Diximus  inlerdictum  hoc  dari  ei  qui  prohihetnr  œdificare 
ubi  ei  jus  sit.  «  /Edificare  autem  non  solum  qui  novurn  opus  nio- 
litur  ,  intelligendus  est ,  verum  is  quoque  qui  vult  reficere  »,  Sup. 
d.  I.  1.  §.  g. 

Adversus  eum  autem  datur  hoc  interdictum  qui  aedificare  prohi- 
bée i\Editicare  videtur  prohibere,  et  qui  probibet  eam^)  materiam 
convehi  quae  aedificio  necessaria  sit.  Proinde  et  si  operi  necessarios 
prohibât  quis  venire,  interdictum  locum  habet;  et,  si  machinai» 
aliigire  quis  prohibeat  :  si  tam.Hi  eo  loci  prohioeat  qui  servitutem 
debeat.  Caeterum,  si  in  meo  loeo  velis  machinam  ponere  ,  non  te- 
nebor  interdicto,  sed  jure  te  non  patiar  ».  d.  I.  1.  §.  8. 

Item  ,  is  qui  id  agit  ut  labatur  sepulcrum,  hoc  interdicto  tene- 
tur  ».  d.  I.  1.  §.  fin. 

(1)  Propius  (jaam  lex  permittit.  Lex  XII  Tabalarum  vetabat  rogum  bus- 
tum  jue  novum  propsus  sexaginta  pedes  ad  se  des  aliénas  adjici.  (Gicer.  de 
iegibus.) 

(2)  Proterit  a  te  prohibera,  adeoejue  opus  novum  ei  nuntiare  poteris. 

(3)  Operi>  enim  novi  mintiatio  nonnisi  de  opère  imperfeclo  locum  ha- 
bet ;  interdictum  quod  vi  aut  clam,  de  eo  quod  perfectum  est. 

(4)  Haloander  legit  eo. 


FINIS  SECUNDjE  partis  digestorum. 


INHUMAT.  DES  MORTS   ET  CONSTR.  DES  TOMB.      2_{cj 

«  Cet  interdit  a  été  donné  par  le  préteur,  parce  qu'il  im- 
porte à  la  religion  qu'on  puisse  construire  des  tombeaux  et  les 
orner  ». 

Pour  être  fondé  à  invoquer  cet  interdit ,  il  faut  construire  un 
tombeau  dans  le  lieu  où  on  en  a  le  droit.  «  Si  Ton  construit  un 
tombeau  trop  près  de  votre  maison  (i) ,  vous  pourrez  dénoncer 
cet  ouvrage  nouveau  (2)  ». 

«  Mais  si  la  construction  est  achevée ,  vous  n'aurez  d'autre 
action  que  celle  de  la  violence  ou  de  la  clandestinité  (3)  *>. 

Mais  «  si  on  a  enterré  un  mort ,  auprès  d'une  maison  qui  appar- 
tenait à  un  autre,  et  cependant  à  la  dislance  légitime,  le  proprié- 
taire ne  pourra  pas  dans  la  suite  s'opposer  à  ce  qu'un  autre  soit 
inhumé  au  même  endroit ,  ou  qu'on  y  construise  un  monument , 
puisqu'il  n'y  aura  mis  aucune  opposition  dès  le  principe  ». 

VII.  Nous  avons  dit  que  l'action  de  cet  interdit  était  donnée 
à  celui  qui  était  empêché  de  construire  un  monument  dans  un  lieu 
où  il  en  avait  le  droit.  «  Mais  on  est  censé  construire  un  monu- 
ment, non-seulement  quand  on  le  construit  en  effet,  mais  encore 
quand  on  le  répare  ». 

«  On  est  censé  s'apposer  à  la  construction  d'un  monument 
lorsqu'on  empêche  d'y  voiturer  les  matériaux  nécessaires  ( h).  Par 
conséquent  si  on  s'oppose  à  ce  que  les  ouvriers  emplovés  à  cet 
ouvrage  n'approchent  ou  n'apportent  les  machines  dont  ils  ont 
besoin,  il  y  aura  lieu  à  l'action  de  l'interdit,  pourvu  que  ces  em- 
pechemens  procèdent  de  celui  qui  doit  la  servitude  ;  car  si  vous 
venez  placer  des  machines  dans  mon  terrain  ,  et  que  j'aie  droit  de 
ne  pas  le  souffrir,  l'interdit  ne  me  sera  point  applicable  ». 

De  même  «  celui  qui  par  son  fait  détermine  la  ruine  de  l'édifice 
construit  pour  une  sépulture  ,  est  passible  de  l'interdit  ». 

(1)  Plus  près  que  la  loi  ne  le  permet.  La  loi  des  douze  Tables  défendait 
d'établir  un  bûcher  ou  un  lieu  de  sépulture  à  moins  de  soixante  pieds  de  la 
maison  d'autrui.  Voy.  Cic.  dans  son  liv.  des  lois. 

(2)  Vous  pourrez  vous  opposer  à  cette  construction ,  et  par  conséquent 
dénoncer  la  défense  de  continuer  ce  nouvel  ouvrage. 

(3)  Car  la  dénonciation  d'un  nouvel  ouvrage  n'a  lieu  que  pour  un  ouvrage 
qui  n'est  pas  terminé,  et  l'interdit  quod  vi  aut  clam  ,  c'est-à-dire,  in- 
tenté en  cas  de  violence  ou  de  clandestinité,  a  lieu  pour  un  ouvrage  achevé. 

(4)  Haloandre  lit  eo  au  lieu  de  ea/n. 


FIN  DE  LA  SECONDE  PARTIE  DU  DIGESTE. 


DIGESTOPxUM 


SEU 


PANDECTARUM 

PARS    TERTIA. 


V^ViM  VtWlbWMi\'VWVi^  \1iViVVVVWVVIV 


LIBER    DUODECIMUS. 
TITULUS    I. 

De  rébus  creditis  Â  si  certum  petatur*  et  de  condictione. 

xIb.solutum  tractatum  de  actionîbus  in  rem  ,  de  personalibus 
in  rem  scriptis ,  et  de  Mixtis,  excipit  tracratio  de  actionîbus  in 
personam.  Hanc  închoant  Paudectarnm  ordinatores  à  condictione 
certi  de  qua  iu  hoc  titulo  agunt.  Quum  autem  ex  rébus  creditis 
lirec  condictio  nascatur,  tracta  fur  etiarn  in  hoc  titulo  de  rébus 
creditis ,  neenon  de  contractu  mutui,  quod  est  species  rei  creditœ. 

SECTIO    I. 

De  rébus  creditis  in  génère  ,  et  generali  condictione 

certi. 

I.  «  E  re  est,  priusquam  ad  verborum  interpretationem  perve- 
n;amus,pauca  de  significatione  ipsius  tituli  referre.  Quoniam  igitur 
multa  ad  contractus  varios  pertinent!»  jura  sub  hoc  titulo  praetor 
insérait ,  ideo  rerum  creditarum  tituluin  prsetnisit.  Omnes  enim 
contractus  quos  alienam  fidem  secuti  (i)  instituimus  ,  complec- 
iitur-,  nam  (ut,  libro  i.  quœst.,  Gelsus  ait  )  credendi  generalis 
appellatio  est.  Ideo  sub  hoc  titulo  praetor  et  de  cominodato  et  de 
pignore  edixit.  Nam  cuicumque  rei  assentiamur  alienam  fidem  se- 
cuti, mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  credere  dicîmur.  Rei 
quoque  verbum  ,  ut  générale  ,  prœtor  elegit  (2)  ».  /.  I.  Ulp. 
lib.  26.  cul  ed. 


(1)  Alienam  fidem  sequi  dicimur,  quoties  sic  ccmlrahimus  ut  1$  cum  quo- 
conlraliimus ,  nobis  de  aliquo  dando  aut  faciendo  fidem  suam  obslriagat. 

(2)  Inscribendo  ,  de  rébus  creditis. 


TROISIÈME    PARTIE 

DU  DIGESTE 


ou 


DES  PANDECTES, 

IVVU  VWVVWV/WV  UWVl'VWWVV 

LIVRE  DOUZIÈME. 

TITRE    I. 

Des  créances „  de  la  demande  d'une  chose  certaine  3  et 
des  actions  qui  y  sont  relatives. 

Après  le  traité  des  actions  réelles ,  des  actions  personnelles  re- 
latives aux  choses ,  et  des  actions  mixtes ,  suit  le  traité  des  actions 
personnelles.  Les  auteurs  des  Pandectes  commencent  ce  livre  par 
la  demande  d'une  chose  certaine  dont  il  s'agit  dans  ce  titre.  Mais 
comme  cette  action  naît  des  créances,  on  a  compris  aussi  les 
créances  dans  ce  titre,  ainsi  que  le  contrat  de  prêt  qui  constitue  une 
espèce  de  créance. 

SECTION   I. 

Des  créances  en  général,  et  généralement  aussi  de  la 
demande  d'une  chose  certaine. 

I.  «  Avant  de  définir  les  termes  du  titre ,  il  est  essentiel  d'en 
exposer  l'esprit  en  peu  de  mots.  Le  préteur  ayant  donc  renfermé 
dans  ce  tïlre  beaucoup  de  choses  relatives  à  différens  contrats,  il 
a  dû  (aire  précéder  les  créances  en  général ,  puisque  la  matière  des 
créances  renferme  tous  les  contrats  d'après  lesquels  nous  nous  en 
rapportons  à  la  promesse  d'autrui  (i)  ;  car,  comme  le  dit  Celse, 
ïe  mot  créance  est  une  dénomination  générale.  C'est  pourquoi  le 
préteur  a  compris  dans  son  édit,  et  sous  le  même  titre ,  le  prêt  à 
usage  et  le  prêt  sur  gage  ;  car  toutes  les  fois  que  nous  nous  repo- 
sons sur  la  promesse  de  quelqu'un  pour  recevoir  quelque  chose 
en  vertu  du  contrat  que  nous  avons  fait  avec  lui ,  nous  devenons 
ses  créanciers.  Le  prêteur  s'est  aussi  servi  du  mot  choses  (2) ,  parce 
que  cette  expression  est  générique  ». 

(1)  Nous  nous  reposons  sur  la  promesse  d'autrui  toutes  les  fois  que  nous 
contractons  avec  quelqu'un  de  manière  qu'il  s'oblige  à  nous  donner  quel- 
que chose  ou  à  faire  quelque  chose  pour  nous. 

(2)  En  intitulant  ce  titre  ,  des  créances. 


2-^2  LTB.   XTT.   V ANDECT.Ô  RUM   TIT.   T. 

IL  «  Ccrtwn  est  eu  jus  species  vel  quanti  tas  quae  in  obligntiorre 
versatur,  aut  nomine  suo  ,  aut  ea  demonstralione  quée  uomini» 
vice  fangitur,  qualis  quntaque  sit  ostenditur.  Nam  et  Pedîus, 
libro  i.  de  stipukttionibus -,  nihil  referre  ait  proprio  nomine  res- 
appelletur,  an  dïgito  oslendatur ,  an  vocabulis  quibusdam  demons- 
tretur  :  quatenus  (i)  mntua  vice  fungantur  quae  tantumdem 
prœstent  ».  I.  6.  Paul.  lib.  28.  ad  éd. 

Quum  id  quod  creditor  à  debitore  recipere  débet  est  aliquict 
certum,  loeus  est  generali  condictioni  certi. 

III.  Igitur  banc  «  certi  condictio  competit  ex  oranï  causa  et  ex 
omni  obligaiione  ex  qua  certum  petkur  :  sive  ex  certo  (2)  con- 
tractu  petatur  ,  sive  ex  incerto  (3).  Licet  enim  nobis  ex  omni 
contracta  certam  condicere  ».  /.  g.  UIp.  lié.  26.  ad  éd. 

«  Quoniam  igitar  ex  omnibus  contractibus  haec  certi  condictio 
competit ,  sive  re  fuerit  contractas  Cactus  ,  sive  vernis ,  sive  con- 
junctim  (4j ,  referendas  sunt  nobis  quaedam  species,  qua?  dignum 
babent  tractatum  ,  an  bcec  actio  ad  petitionem  eorum  sufficiat  ». 
d.  L  9.  §.  3. 

In  his  speciebus  illud  quaeritur  an,  quum  numération»  eo  animo 
factie  ut  qui  nuineravit  aliquid  certi  reciperet  ,  stipuiatio  inutilis 
accessit,  inutilitas  stipulaiionis  impediat  quominus  ex  illa  ninnc- 
ratïone  nascatur  obligatio  et  condictio  certi  ?  Et  plaeuit  non  iin- 
pedire. 

V.  G.  i°.  «  Numeravi  tibi  decem,  et  baec  alii  stipulatus  sum  : 
nulla  (5)  est  stipuiatio.  An  condicere  decem  per  hanc  actionem 
possim  ,  quasi  duobus  contraclibus  intervenientibus  ;  uno  ,  qui  re 
foetus  est ,  id  est,  numeratione  ;  alio,  qui  verbis  ,  id  est,  inutiliter, 
quoniam  alii  stipulari  non  potui?  et  puto  posse  (6)  ».  d.  I.  9.  §.  4* 


(1)  Quatenus  hic  usurpatur  pro  quia.  Sens  as  est  ,  ea  quse  tautumdem 
prsestant ,  mutua  vice  funguntur  ;  id  est ,  possunt  aliud  pro  alio  usurpari. 
Atqai  noraen  rei ,  et  ejus  certa  demonstratio  ,  tantamdem  prœstant  ad  rem 
significandam  :  ergo  debent  mulua  vice  fungi  ,  potestque  demonstratio  pro 
nomine  usurpari. 

(2)  Id  est,  nominato.  Vid.  supra,  lib.  2.  Ht.  de pactis.  n.  4- 

(3)  Inccrtos  coniractus  vocat ,  innominatos,  qui  ad  nullam  certam  con- 
tractuum  speciem  referri  possunt. 

(4)  Ut  quum  quis  id  quod  mutuum  dat ,  reddi  sibi  stipulatur  ;  res  enim 
et  verba  intervenant. 

(5)  Nam  alteri  stipulari  nemo  potesL 

(6)  Ratio  dubitandi  erat  quod  nec  ex  stinulatione  qure  inutilis  est,  nascî 
poterat  ;  nec  ex  numeratione  nasci  posse  videbatur ,  quum  causa  numera— 
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II.  «  L'espèce  de  la  chose  qui  est  l'objet  de  l'obligation  ,  est  cer- 
taine quand  «lie  est  designée  par  son  nom  ,  ou  de  quelque  autre 
manière  équivalente,  en  sorte  qu'on  ne  puisse  pas  en  méconnaître 
la  qualité  et  Sa  quantité;  car  Pedius ,  liv.  i  des  Stipulations ,  dit 
qu'il  est  indifférent  que  la  chose  soit  nommée  par  son  nom  ,  mon- 
trée au  doigt,  ou  désignée  par  quelque  expression  qui  la  fasse  re- 
connaître, parce  que  (i)  les  choses  qui  produisent  le  même  effet 
sont  alternativement  prises  l'une  pour  l'autre  ». 

Lorsque  la  chose  que  le  créancier  doit  recevoir  du  délateur  est 
certaine ,  il  y  a  lieu  à  l'action  générale  d'une  chose  certaine. 

111.  Ainsi  «  l'action  personnelle  pour  une  chose  certaine  ,  a  lieu 
en  vertu  de  toute  espèce  de  titre ,  de  toute  obligation  par  laquelle 
on  a  droit  d'exiger  une  chose  certaine  en  vertu  d'un  contrat,  soit 
certain  (2)  ou  incertain  (3)  ;  car  il  est  permis  de  demander  une 
chose  certaine  en  vertu  de  tout  contrat  quelconque  ». 

«  L'action  d'une  chose  certaine  ayant  donc  lieu  en  vertu  d'un 
contrat  quelconque  ,  soit  réel  ou  verbal ,  soit  verbal  et  réel  tout 
à  la  fois  (4)  il  faut  rapporter  ici  quelques  espèces  où  il  s'agit  de 
savoir  si  celte  action  suffit  pour  exiger  les  choses  qui  forment 
l'objet  du  contrat  ». 

On  examine  élans  ces  espèces  si ,  lorsqu'une  stipulation  nulle  a 
accompagné  une  numération  ele  deniers  faite  dans  l'intention  ejue 
celui  qui  les  comptait  reçut  à  son  tour  une  chose  certaine ,  cette 
stipulation  nulle  s'oppose  à  ce  que  cette  numération  produise  une 
obligation  et  faction  de  la  chose  certaine.  Il  a  été  décidé  que  cette 
nullité  ne  suspendait  l'effet  ni  de  l'une  ni  de  l'autre. 

Par  exemple,  «  je  vous  ai  compté  dix  pièces  d'or,  et  j'en  ai 
stipulé  la  restitution  au  profit  d'un  autre.  Cette  stipulation  est 
nulle  (5).  Puis-je  intenter  contre  vous  l'action  de  la  chose  certaine 
pour  les  dix  pièces  d'or  que  je  vous  ai  comptées ,  comme  s'il  y 
avait  deux  contrats,  l'un  résultant  de  la  chose,  c'est-à-dire ,  de  la 
numération  que  j'ai  effectuée ,  et  l'autre  de  la  stipulation  nulle  que 
je  n'avais  pas  le  droit  de  faire  pour  un  autre?  Je  pense  que  celui 
qui  a  compté  la  somme  ,  peut  intenter  cette  action  (6)  ». 

(1)  Quatenus  est  mis  ici  pour  quia.  Le  sens  est  que  les  choses  qui  pro- 
duisent le  même  effet,  se  mettent  indifféremment  l'une  pour  l'autre  :-or,  le 
nom  el  la  description  d'une  chose  la  désignent  également.  On  peut  donc, 
pour  la  désigner,  la  nommer  ou  la  décrire. 

(2)  C'est-à-dire  nommé,  comme  on  la  vu  liv.  2.  ///.  des  pactes. 

(3)  On  appelle  incertains  les  contrats  innommés  qui  ne  se  rapportent  à 
aucune  espèce  certaine  de  contrats. 

(4)  Tel  est  le  cas  où  celui  qui  prête  une  chose  stipule  qu'on  la  lui  rendra, 
parce  qu'il  intervient  une  chose  et  des  paroles. 

(5)  Parce  qu'on  ne  peut  pa.>  stipuler  pour  un  autre. 

(6)  La  raison  de  douter  était  qu'd  11e~pe1.1t  résulter  d'action  ni  d'une  sti- 
pulation nulle;  ni  de  la  numération  qui  pavait  conl'ontiue  par  suite  de  sa  no- 
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2°.  «  Idem  erit  si  a  pupillo  fuero  sine  tutoris  auctoritate  stipu- 
lants ,  cui  tutore  auctore  credidi  ;  nam  et  tune  manebit  mihi  con- 
dictio ex  numeratione  (i)  ».  d.  I.  g.  §.  5. 

3°.  «  Item  quseri  potest  et  si  quod  tibi  numeravi ,  sub  impos- 
sibili  conditione  stipuler.  Quum  enim  nulla  {2.)  sit  stipula tio  , 
manebit  condictio  ».  d.  L  g.  §.  6. 


4°.  «  Sed  et  si  ei  numeravero  cui  postea  bonis  interdictum  est, 
mox  ab  eo  stipuler,  puto  pupillo  eum  comparandum,  quoniam  et 
stipulando  sibi  acquirit(3)  ».  d.  L  g.  §.  7. 

IV.  Non  solum  ex  contractibus  hsec  condictio  cerli  nascitur,  sed 
ex  quasi-contractibus  ,  et  ex  delictis,  et  generaliter  ex  omni  causa 
ex  qua  quid  certi  debetur. 

Igitur ,  «  competit  heee  actio  etiam  ex  Iegati  (4-)  causa  et  ex  lege 
Aquilia.  Sed  et  ex  causa  lurtiva  per  banc  actionem  condicilur^  Sed 
et  si  ex  senatus-consulto  (5)  agetur,  competit  luec  actio;  veluti  si 
is  cui  fiduciaria  bereditas  restituta  est,  agere(6)  volet  ».  d.  L  g.  §.  1. 


V.  Sed  et  ex  eo  solo  quod  rei  meœ  aut  mihi  flebitse  dominïum 
ad  te  pervenerit,  nec  sit  causa  propter  quam  illam  servare  debeas, 
ad  hanc  rem  mihi  reddendam  teneris  hzorcondictione  certi.  Hujusce 
rei  speciem  refert  Celsus. 

«  Si  et  me  et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris  ,  et  ego  meum 

tionis  videretur  novata  et  in  causam  stipulationis  transfusa.  Ratio  deci— 
dendi  est  quod  obligatio  ex  numeratione  descendens ,  non  potuerit  novari 
nisi  per  stipulalionem  ulilem ,  non  vero  per  inutilem. 

(1)  Vid.  not.  praeced. 

(2)  Yid.  in  ira ,  lib.  45.  fit.  de  verb.  obligat. 

(3)  Duntaxat  ;  non  etiam  obligari  ex  stipulatione  potest. 

(4)  Proprie  creditum  non  est  ;  nam  nec  defuncti  nec  heredis  legatarius 
fidem  secutus  est,  nih.il  eo  nomine  inter  ipsos  actum  est  :  tamen  pro  credito 
habetur,quia  hères  ex  hac  causa  perinde  obligatur  atque  si  cum  legatario 
contraxisset ,  eique  fidem  suam  obstrinxisset.  Igitur  et  ex  ea  causa  competit 
condictio  certi  ;  idem  die  de  obligatione  quae  ex  deliclo  nascitur. 

(5)  Trebelliano. 

(6)  Utilibus  actionibus  quse  ei  ex  hoc  senatus-consulto  accommodantur. 
Ratio  dubitandi  erat  quod  bdeicommissarius  non  sitereditor,  quum  non 
sit  hères,  adeoque  in  jus  crediti  ipse  non  succédât;  verum  quum  ex  sena-* 
tus-consulto  actiones  ei  dentur  ,  habetur  pro  creditort. 
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2°.  «  Il  en  est  de  même  si  j'ai  prêté  à  un  pupille  que  je  croyais 
autorisé  par  son  tuteur,  et  qui  ne  l'était  pas  ,  en  lui  faisant  pro- 
mettre de  me  rendre  la  somme  prêtée;  car  j'aurai ,  même  dans  ce 
cas  ,  l'action  qui  dérive  de  la  numération  que  je  lui  ai  faite  (i)  ». 

3°.  «  On  peut  encore  demander  ce  qui  résulterait  de  la  stipu- 
lation que  j'aurais  faite  pour  la  restitution  d'une  somme  que  je 
vous  aurais  prêtée  sous  une  condition  impossible;  car  la  stipula- 
tion étant  nulle  (2),  Faction  de  la  numération  ne  cesse  d'avoir 
tous  ses  effets  ». 

4-°.  «  Mais  si  j'ai  compté  une  somme  à  quelqu'un  qui  ensuite  a 
été  interdit,  et  que  depuis  son  interdiction  je  lui  aie  fait  promettre 
de  me  la  rendre,  je  pense  qu'il  faut  l'assimiler  à  un  pupille,  parce 
qu'il  peut  stipuler  et  promettre  à  son  profit  (3)  ». 

IV.  Cette  action  d'une  chose  certaine  dérive  non-seulement 
des  contrats ,  mais  encore  des  quasi-contrats  ,  des  délits ,  et  gé- 
néralement de  tout  ce  qui  peut  produire  la  créance  d'une  chose 
certaine. 

Ainsi  «  cette  action  a  Heu  pour  la  demande  d'un  legs  (4)  ,  et 
en  vertu  de  la  loi  Aquilia.  Elle  peut  être  également  intentée  dans 
la  demande  en  restitution  d'une  chose  volée  ;  elle  est  même  en- 
core accordée,  dans  le  cas  où  l'on  agit  en  vertu  du  sénatus-con- 
sulte  (5),  comme,  par  exemple,  si  celui  à  qui  une  succession 
grevée  d'un  fidéicommis  a  été  restituée,  veut  exercer  quelque 
action  (6)  ». 

V.  Vous  serez  pareillement  soumis  à  cette  action  ,  si  la  pro- 
priété de  ma  chose  ou  de  la  chose  qui  m'était  due  vous  est  parve- 
nue, et  que  vous  n'ayez  aucun  moyen  légitime  de  la  conserver. 
Celse  rapporte  une  espèce  de  ce  genre. 

<'  Si  vous  avez  demandé  à  Titius  et  à  moi  de  l'argent  à  prêter,  et 


vation  dans  cette  stipulation.  La  raison  de  la  décision  est  que  l'obligation 
de  la  numération  ne  peut  être  confondue  par  l'effet  de  sa  novation  que  dans 
une  stipulation  valide ,  et  ne  peut  pas  l'être  dans  une  stipulation  qui  est  nulle. 

(1)  Voyez  la  note  pre'ce'dente. 

(2)  Voy.  ci- après,  liç.  45  ,  le  titre  des  oblig.  qui  naissent  des  mots. 

(3)  Il  peut  seulement  stipuler  à  son  profit,  et  ne  peut  pas  s'obliger. 

(4)  Un  legs  ne  représente  point  une  créance  proprement  dite;  car  le  lé- 
gataire ne  s'est  confié  ni  à  la  promesse  du  défunt  ni  à  celle  de  l'héritier.  Il 
n'a  point  contracté  avec  eux  :  cependant  le  legs  qu'on  lui  a  fait  est  regardé 
comme  une  créance  ,  parce  que  l'héritier  est  obligé  envers  lui  comme  s'il 
eût  contracté  avec  lui ,  et  lui  eût  fait  une  promesse.  Il  a  donc  l'action  de  la 
chose  certaine.  Il  en  est  de  même  de  l'obligation  qui  résulte  d'un  délit. 

(5)  Trébellien. 

(6)  Quelqu'une  des  actions  utiles  que  lui  accorde  ce  sénatus-consultc.  La 
raison  de  douter  était  que  le  fidéicommissaire  n'est  pas  créancier  ,  puisqu'il 
n'est  pas  héritier ,  et  ne  succède  par  conséquent  pas  au  droit  d'une  créance. 
Cependant,  comme  le sénatus-consulte  lui  donne  des  actions.,  il  est  regardé 
comme  créancier. 
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debitorem  tibi  promîttere  jusserim,  tu  stipulatus  sis,  quum  pu- 
tares  eum  Titii  debitorem  esse  ;  an  mihi  obligaris  ?  Subsisto  ;  si 
q  il  idem  nulliim  negotium  mecum  (i)  contraxisti.  Sed  propius  est 
ut  obligari  te  existimem,  non  quia  pecuniam  tibi  eredidi  (  hoc  enim 
nisi  inleir  consenlientes  fieri  non  polest  )  ;  sed  qnia  pecunia  mea  (2) 
(  quœ  )  ad  te  pervenit,  eam  mihi  à  te  reddi  bonum  et  aequum  est  ». 
I.  82.  Cclsus,  lib.  5.  d/'g. 


Similiter  in  specie  sequenti  :  «  Servum  tuum  imprudens  a  fure 
bona  fide  emi.  Is  ex  peculio  quod  ad  te  perliuebat ,  hominem  pa- 
ravit  qui  mihi  (3)  traditus  est.  Posse  te  eum  hominem  mihi  condi- 
cere  (4)  Sabinus  dixit  :  sed  si  quid  mihi  abesset  (5)  ex  negotio  quod 
is  ogisset ,  invicem  me  tecum  acturum  de  peculio  Cassius  veram 
opinionem  Sabini  retulit;  in  qua  ego  quoque  sum».  /.  2/,..  §.  i.ff- 
de  aet.  empli.  Jul.  lib.  i5.  dig. 


Eadem  omnino  species  a  Paulo  refertur  in  /.  3i.  §.  1.  h.  t.  in 
qua  illud  obiter  notandum  quod  statim  subjicitur  :  «  nam  et  Ju- 
lianus  ait  videndum  ne  domînus  integram  ex  empto  actionem  ha- 
beat  (6) ,  venditor  autem  condicere  possit  bonae  fidei  emptori  (7)? 
Quod  ad  pecuiiares  nummos  attinet,  si  extant ,  vindicare  eos  do- 
minus  potest;  sed  aclione  de  peculio  tenetur  venditori  ut  pretium 


(1)  Non  enim  habuîsti  arumum  te  mihi  obligatiJi ,  quum  non  a  me  sed 
a  Titio  accipere  putaies. 

(2)  Id  est ,  mihi  débita;  vel  mea  fictione  brevis  manus  ,  quia  fingi  potest 
hanc  pecuniam  debitorem  meum  mihi  solvisse  ,  me  eam  tibi  numerasse ,  te 
eam  rétro  huic  debitori  a  quo  eam  stipulatus  es ,  inutuam  numerasse. 

(3)  Adeoque  mihi  fuit  quse&itus.  Secus  esset,  si  ipsi  servo  traditus  esset, 
nam  hune  tibi  acquisivisset. 

(4)  Nam  sine  causa  mihi  fuit  acquisitus  ille  homo  :  qui  ex  contractu  servi 
tui  ,  tibi,  non  mihi,  debebatur. 

(5)  Puta,  si  ex  pecunia  mea  solvi  proxencticum. 

(6)  Id  est,  an  dominus  cui  per  suum  servum  emptorem  aclio  empti quae- 
sita  est,  eam  integram  (id  est ,  salvarn)  habeat  ;  quamvis  res  ex  causa  hujus 
emptionis  tradita  sit  bonae  fidei  emplori  hujus  servi.  Et  innuit  Julianus, 
salvarn  esse  :  sic  enim  in  jurisconsultis  accipiendus  est  frequens  ille  modus 
proponendse  qusesiionis  ,  videndum  ne. 

(7)  Rem  quam  ipsi  ex  causa  hujus  emplionis  tradidit  ;  utpote  indebitam, 
quum  non  ei ,  sed  domino  servi  jus  ex  emptione  qusesitum  esset. 
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nue  j'aie  chargé  mon  débiteur  de  vous  en  donner,  mais  que  vous 
ayez  contracté  avec  lui  dans  la  ferme  persuasion  qu'il  était  débi- 
teur de  Titius  ,  êtes-vous  obligé  envers  moi  ?  11  y  a  lieu  de  douter 
à  cet  égard,  parce  que  vous  n'avez  pas  entendu  contracter  avec 
moi  (i).  J'incline  cependant  à  penser  qu'une  obligation  vous  lie 


îqiute  et  de  la  nonne  toi  que 
de  mon  argent  (2),  qui  vous  est  parvenu  ». 

11  en  est  de  même  dans  l'espèce  suivante  :  «  j'ai  acheté  impru- 
demment, mais  de  bonne  foi,  votre  esclave  de  celui  qui  l'avait 
volé;  cet  esclave  ayant  acheté  un  autre  esclave  du  pécule  qui  vous  ap- 
partenait, le  vendeur  m'a  livré  ce  dernier  esclave  acquis  au  moyeu 
du  pécule  du  premier  (3);  Sabinus  dit  que  vous  pouvez  le  réclamer 
en  agissant  contre  moi  (4);  mais  s'il  m  était  du  quelque  chose  (5) 
pour  une  affaire  qu'il  aurait  faite,  Cassius,  d'après  l'opinion  de  Sa- 
binus qui  ei>t  aussi  la  mienne-,  pense  que  j'aurais  à  mon  tour  ac- 
tion contre  vous  à  la  concurrence  du  pécule  de  lesclave  frauduleu- 
sement enlevé  ». 

Paul  rapporte  précisément  la  même  espèce  dans  la  /.  3i.  §.  1.  de 
ce  même  titre,  dans  laquelle  espèce  il  faut  observer  ce  qui  suit. 
«  Car  Julien  dit  qu'il  faut  voir  si  le  maître  à  qui  il  a  fait  tort  n'a 
pas  l'action  tout  entière  en  vertu  de  l'achat  fait  par  son  esclave  (G), 
et  si  celui  qui  aurait  vendu  un  esclave  à  cet  esclave  volé ,  ne  peut 
pas  se  le  faire  rendre  par  celui  qui  a  acheté  de  bonne  foi  ce  même 
esclave  volé  (7).  Quant  à  ce  qui  composait  ce  pécule,  sil  existe 
encore,  le  maître  peut  le  revendiquer;  mais  alors  il  est  obligé  de 
payer  au  vendeur  ,  sur  ce  pécule  ,  le  prix  de  l'esclave  qu  il  a  vendu. 
Si  le  pécule  n'existe  plus,  cette  dernière  action  cesse  également 

(1)  Vous  n'avez  pas  eu  l'intention  de  vous  obliger  envers  moi,  puisque 
vous  avez  cru  recevoir  de  Tilius,  et  non  de  moi. 

(2)  C'est-à-dire ,  l'argent  qui  m'était  dû  ou  qui  m'appartenait  par  suit* 
de  la  tradition  fictive  ,  dite  de  brème  main  ,  parce  qu'on  peut  supposer  que 
mon  débiteur  m'a  paye' ,  que  je  vous  ai  compté  l'argent ,  et  que  vous  l'avei 
remis  vous-même  à  ce  délateur  de  qui  vous  l'avez  ensuite  emprunté. 

(3)  Et  par  conséquent  il  m'a  été'  acquis.  Il  en  serait  autrement  s'il  eût 
livré  à  l'esclave  lui  — même  ce  dernier  enclave  acquis  du  pécule  de  l'autre; 
«ar  alors  il  eût  été  acquis  pour  vous. 

(4)  Car  cet  esclave  eût  été  acquis  pour  moi  sans  cause  ,  puisqu'il  eût  été 
acquis  par  votre  esclave  ,  et  par  conséquent  pour  vous. 

(5)  Par  exemple  ,  si  j'ai  payé  l'entremetteur,  et  de  mon  argent. 

(6)  C'est-à-dire,  si  le  maître  pour  qui  son  esclave,  en  achetant,  a  accru* 
l'action  de  l'achat ,  a  cette  action  sans  craindre  d'exception ,  quoique  la 
chose  achetée  ait  été  livrée  à  celui  qui  avait  acheté  cet  esclave  de  bonne  foi. 
Julien  le  pense;  car  les  jurisconsultes  énoncent  souvent  leur  opinion  en  1« 
proposant  par  ces  expressions  :  çidendurnne ,  etc. 

(7).  Comme  ayant  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  ,  puisque  faction  de  l'achat 
avait  été  acquise  au  maître  de  l'achetern  ,  et  non  à  Ui. 

Tome  K,  17 
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solvat  ;  si  consumpti  sint,  actio  de  peculio  (ij  evanescît.  Sed  adjï- 
cere  (2)  debuit  Julianus,  non  aliter  domino  servi  venditorem  ex 
empto  ieneri  ,  quam  si  ei  pretium  3)  solidum  ,  et  quaecumque  si 
cum  libero  contraxisset  deberentur  ,  do  min  us  servi  préestaret. 
Idem  (4)  diei  débet  si  bonse  fidei  possessori  solvissem  (5);  si  ta- 
men  (6)  actiones  quas  adversus  eum  babeam  ,  p nés  tare  domino 
paratus  sim  ».  /.  3i.  §.  1.  Paul.  lib.  ij.  ad  Plant; 

VI.  Competit  etiam  hsec  generalis  condictio  certi\e\  ex  eo  solo 
quod  quis  ex  re  mea  locuplctior  factus  sit.  Hinc ,  «  si  eum  servum 
qui  tibi  legatus  sit ,  quasi  mihi  legatum  possiderim  et  vendiderim  , 
mortuo  eo  posse  te  mihi  pretium  condicere ,  Julianus  ait;  quasi  ex 
re  tua  locupletior  factus  sim  ».  /.  23.  Afric.  lib.  2.  qnœst. 


Consonat  quod  rescribit  Alexander  :  «  si  praesidi  provincise 
probatum  fuerit  Julianum  nullo  jure  munilum  servos  tuos  scien- 
tibus  veudidisse,  restituere  tibi  emptores  servos  jubebit.  Quod  si 
îgnoraveriat,  et  eorum  facti  sunt  (7),  pretium  eorum  Julianum 
tibi  solvere  jubebit  ».  /.  1.  cod.  de  reb.  alienis  non  alien. 


VIL  Abunde  vidimus  ex  quacumque  causa,  quis  obligatus  sit 
certi  aliquid  dare  ,  banc  condictionem  competere. 

«  Sive  autem  suo  nomine  quis  obligatus  sit,  sive  alieno ,  per  banc 
actionem  recte  convenitur  ».  /.  9.  §.2.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Ita  demum  tamen  huic  condictioni  locus  est,  «  dummodo  prse- 
«ens  sit  obligatio.  Cseterum  si  in  diem  sit,  vel  sub  conditione 


il)  Consumptio  enim  horum  nummorum  bona  fide  facla  a  venditore  ctii 
in  solutum  <lati  fuerant,  reconciliavit  solulionem,  et  peperit  liberationem 
ab  obligatione  venditi.  Non  potest  igittir  ventlitor  agere  venditi  de  peculio , 
quum  obligatio  venditi  per  solutJoncm  extincta  sit. 

(2)  Refer  ad  id  quod  supra  dixit,  manere  domino  actionem  ex  empto  ut 
ipsi  res  tradatur. 

(3)  Venditor,  si  agat  ad  pretium  ,  non  potest  agere  nisi  de  peculio  ;  ve- 
rum  si  conveniatur  ut  rem  tradat ,  per  exceptionem  pretium  in  solidum- 
iure  desiderabit  ;  et  nisi  illud  offerat  dominas  servi,  eum  repellet. 

(/l)   Scilicet  pariter  ego  venditor  repellam  dominum  servi. 

(5)  Si  e»o  venditor  solvissem ,  id  est,  tradidissem  rem  venditam  bonDe 
^fidei  possessori  servi  emptoris. 

(6)  Sensus  est  :  non  alias  tamen  absolvar  ab  actionc  venditi ,  quam  si 
domino  servi  bac  actione  agenti  cedere  paratus  sim  actiones  quas  babeam  ; 
id  est,  condictionem  indekiti  quam  babco  adversus  possessorem  servi,  cui 
possessori  ego  bona  fide  tradidi  rem  quam  servo  vendideram. 

(7)  Eos  usuceperunt.. 
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d'exister  (i).  Mais  Julien  aurait  dû  ajouter  (2)  que  celui  qui  a 
vendu  un  esclave  à  l'esclave  volé ,  n'est  obligé  envers  le  maître  de 
ce  dernier,  par  cet  achat ,  qu'autant  qu'il  lui  offrira  le  prix  en- 
tier (3)  de  l'esclave  vendu,  et  tout  ce  qu'aurait  pu  exiger  le  ven- 
deur, s'il  eût  contracté  avec  un  homme  libre.  Il  en  serait  de 
même  (4)  $i  j'avais  payé  (5)  au  possesseur  de  bonne  foi ,  pourvu 
cependant  (6)  que  je  fusse  disposé  à  céder  au  maître  l'action  que 
j'aurais  contre  le  possesseur  de  bonne  foi  ». 

VI.  Je  peux  aussi  intenter  cette  action  générale  de  la  chose  certaine 
contre  celui  qui  est  seulement  devenu  plus  riche  par  le  moyen  de 
ma  chose.  C'est  pourquoi  «  Julien  dit  que  si  j'ai  possédé  et  vendu 
un  esclave  comme  m' ayant  été  légué  lorsqu'il  vous  était  légué  à 
vous-même  ,  l'événement  du  décès  de  cet  esclave  vous  laisse  la 
faculté  d'agir  contre  moi ,  parce  que  je  suis  devenu  plus  riche  au 
moyen  de  votre  chose  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  rescrit  d'Alexandre.  «  S'il  est  prouvé 
au  président  de  la  province  que  Julien  ait  vendu  vos  esclaves  sans 
en  avoir  le  droit,  et  que  ceux  qui  les  ont  achetés  savaient  qu'ils 
vous  appartenaient,  il  ordonnera  à  ceux  ci  de  vous  rendre  vos  es- 
claves. S'ils  ont  ignoré  que  vous  étiez  réellement  le  maître  de  ces 
mêmes  esclaves  dont  ils  sont  devenus  propriétaires  (7)  ,  il  ordon- 
nera à  Julien  de  vous  en  payer  le  prix  ». 

VII.  Nous  avons  suffisamment  vu  que  cette  action  avait  lieu 
pour  tout  ce  qui  obligeait  à  rendre  une  chose  certaine. 

«  Soit  que  l'on  ait  contracté  en  son  nom  ou  au  nom  d'un  autre , 
on  n'en  sera  pas  moins  légalement  passible  de  cette  action  ». 

11  n'y  a  cependant  lieu  à  cette  action  «  qu'autant  que  l'obli- 
gation sera  présente,  laquelle  étant  à  jour  fixe  ou  conditionnelle, 

(1)  Car  le  vendeur  ayant  dépensé  de  bonne  foi  l'argent  qui  lui  avait  été 
donné  en  paiement,  est  libéré  de  l'obligation  contractée  par  sa  vente.  Il  ne 
peut  donc  pas  en  tirer  une  action  contre  le  pécule,  puisque  celle  de  la  vente 
est  éteinte. 

(2)  Ceci  se  rapporte  à  ce  qui  a  été  dit  ci -dessus  ,  que  le  maître  a  l'action 
de  l'achat  pour  se  faire  livrer  la  chose  achetée. 

(3)  Si  le  vendeur  intente  action   pour  le  prix  de  la  cliose  vendue,  il  ne 

Îieut  agir  que  contre  le  pécule  ;  mais  s'il  est  actionné  lui-même  pour  livrer 
a  chose ,  il  en  demandera  tout  le  prix  par  une  exception ,  et  repoussera  le 
maître  de  l'esclave  ,  s'il  refuse  de  lui  payer  la  totalité  du  prix. 

(4)  Et  moi  vendeur ,  je  repousserai  également  le  maître  de  l'esclave. 

(5)  Si  moi ,  vendeur  ,  j'avais  payé  ,  c'est-à-dire  ,  si  j'avais  livré  la  chose 
vendue  à  celui  qui  possédait  de  bonne  foi  l'esclave  acheteur. 

(6)  Le  sens  est  que  je  ne  serai  libéré  de  l'action  de  la  vente  qu'autant 
que  je  serai  prêt  à  céder  mes  actions  au  maître  de  l'esclave  qui  a  intenté 
cette  action  contre  moi',  c'est-à-dire ,  l'action  d'une  chose  qui  n'était  pas 
due  ,  et  que  j'ai  contre  le  posseseur  de  l'esclave ,  ayant  de  bonne  foi  livré  à 
ce  possesseur  de  l'esclave,  la  chose  que  j'avais  vendue  à  ce  dernier. 

(7)  Par  la  prescription. 
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obligatio  ,  ante  diem  vel  conditionem  non  polero  agere  ».  d.  I.  a. 
nj.  dummodo. 

VIII.  Circa  banc  cerli  condictionem  illud  snpcrest  observandum 
quod  regulariter  rem  alienam  hac  actîone  condicimus  ut  debitor 
eam  nobis  dare  teneatur.  Odio  autem  fur  uni  admissum  est  ut  quis 
ab  eis  rem  suam  condicat:  ut  videb.  infra  lib.  i3.  tit.  de  condict. 
furtû'a. 


Sed  et  «  res  pignon  data,  pecunia  soluta  condici  (i)  potest  ;  et 
fructus  ex  injusta  causa  percepti ,  eondicendi  suât.  Nam  et  si  co- 
lonus  posl  lustrum  (2)  completum  fructus  perceperit,  condici  eos- 
constat  (3);  ita  demum  si  non  ex  voluntate  domini  percepti  sunt  : 
nam  si  ex  voluntate,  procul  dubio  cessât  condictio».  /.  4«  §•  *• 
TJlp.  lib.  34.  adSab. 


Item,  «  ea  quse  vi  fluminis  importata  sunt,  condici  (4)  pos- 
sunt  ».  d.  I.  4«  §•  2- 

Hic  «  quseritur  si  quis  de  fundo  vi  dejectus  sit ,  an  condici  ei 
possit  qui  dejecit?  Labeo  negat  (5);  sed  Celsus  putat  posse  con- 
dici possessionem  quemadmodum  potest ,  re  inobiii  subrepta  », 
/.  s5.  §.  \.j)\  de  fart.  Ulp.  lib.  4i.  adSab. 


SECTIO    II. 

De  mutuo. 

IX.  Mutuum  recte  définit  Cujacius ,  creditum  quanti tatis  datae 
ea  lege  ut  ipsa  quantitas  reddatur  in  génère ,  non  in  specie  eadem. 

Primum  ,  hujus  contractus  naturam  inspiciemus.  Deinde  agemus 
de  bis  quse  in  boc  contractu  inserî  possunt  :  denique  de  speciali 
condictione  quse  ex  boc  contractu  nascitur. 

(ï^  Instar  enim  furis  est  creditor  qui  post  pecuniam  sibi  solutam  .  rcn» 
sibi  pîo.oorî  datara  injuria  retinet  ;  et  colanus  qui  post  tempus  conductionis 
finitum  ,  fructus  percipere  pergit. 

(a)  In  lustrum  seu  quinquennium  fundi  locari  solebant. 

(3)  Hi  fructas  non  colono  ,  quum  conductio  finita  esset ,  sed  domine 
quœsiti  sunt;  rem  suam.  igitur  condicit. 

(4)  Instar  etiam  furis  est  qui  aliéna  in  agrum  suum  vi  fluminis  impor- 
tata retinet. 

(5)  Quia  fur  non  est,  quum  non  cadat  furtum  in  rem  soli. 
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ne  pourra  être  exigible  qu'au  jour  indiqué,  et  qu'à  l'époque  de 
l'accomplissement  de  la  condition  ». 

VI IT.  Il  reste  à  observer  par  rapport  à  cette  action  de  la  chose 
cerlaine,  que  nous  sommes  légalement  fondés  à  agir  par  cette 
action  contre  celui  qui  possède  une  chose  qui  ne  lui  appartient 
pas  ,  comme  contre  un  débiteur  ,  et  que  c'est  en  haine  du  vol  qu'il 
a  été  reçu  d'agir  contre  eux  comme  on  agirait  contre  les  posses- 
seurs de  la  chose  qui  ne  leur  appartient  pas  ,  ainsi  qu'on  le  verra 
/iV.  i3  de  l'action  en  réclamation  de  la  chose  volée. 

Et  même  «  on  peut  poursuivre  la  restitution  de  la  chose  donnée 
en  gage  lorsque  le  créancier  a  été  payé  (1).  On  peut  de  même  de- 
mander la  restitution  des  fruits  qui  ont  été  illégalement  perçus  ; 
car  il  est  constant  qu'on  peut  réclamer  contre  les  fermiers  les 
fruits  qu'ils  ont  perçus  (2)  depuis  l'expiration  de  leur  bail  (3) ,  à 
moins  qu'ils  ne  les  aient  perçus  du  consentement  du  propriétaire , 
lequel  en  effet ,  dans  le  cas  de  son  adhésion  ,  ne  peut  certainement 
plus  intenter  cette  action  ». 

«  De  même  on  a  cette  aclion  (4)  pour  réclamer  les  choses 
transportées  ailleurs  par  la  violence  d'un  fleuve  ». 

C'est  ici  «  qu'on  peut  demander  si  celui  qui  a  été  dépouillé  par 
violence  d'un  fonds  de  terre  ,  a  cette  action  contre  cet  usurpateur. 
11  ne  peut  l'intenter  suivant  Labéon  (5)  ,  mais  Celse  pense  qu'il 
peut  revendiquer  sa  possession  comme  il  pourrait  revendiquer  une 
chose  mobiliaire  qui  lui  aurait  été  enlevée  ». 

SECTION    II. 
Du  prêt. 

IX.  Cujas  définit  très-bien  le  prêt ,  en  disant  que  c'est  le  crédit 
que  l'on  a  fait  d'une  quantité  donnée  sous  la  condition  de  rendre 
la  même  quantité  du  même  genre,  et  non  de  la  même  espèce. 

Nous  examinerons  d'abord  la  nature  de  ce  contrat,  nous  trai- 
terons ensuite  des  choses  qui  peuvent  en  être  l'objet ,  et  enfin  de 
l'action  spéciale  à  laquelle  il  donne  lieu. 

(1)  Car  le  créancier  qui ,  après  avoir  paye  ,  retient  de  mauvaise  foi  le  gage 
qu'on  lui  avait  donné  ,  et  le  fermier  qui  continue  de  percevoir  les  fruits  après 
l'expiration  de  son  bail ,  sont  e'galement  re'pute's  coupables  de  vol. 

(2)  On  avait  coutume  d'affermer  les  fonds  de  terre  pour  cinq  ans. 

(3)  Ces  fruits  n'appartiennent  plus  au  fermier  dont  le  bail  est  expire', 
mais  au  propriétaire ,  qui  ne  fait  alors  que  revendiquer  sa  ebose. 

(4)  Celui  qui  retient  les  objets  étrangers  que  la  violence  des  eaux  a  jetés 
sur  son  terrain  ,  est  assimilé  au- voleur. 

(5)  Parce  que  cette  usurpation  par  violence  ne  constitue  pas  un  vol  pro- 
prement dit,  puisqu'on  ne  vole  pas  un  fonds  de  terre. 
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ARTICULUS   I. 
De  naturel  contractas  Mutui. 
Ad  substantiam  contractus  mutui  duo  requiruntur  : 

i°.  Dominïum  rei  qnae  mutuo  dalur ,  in  accipientem  transferri? 
20.  ita  dari  ut  îs  qui  accepit ,  obligetur  ad  restituendum  quod  ac- 
cepit ,  génère  non  specie  idem.  His  sigillatim  expensïs  ,  quaeremus; 
3°.  num  etiam  sit  ex  substantia  mutui  ut  qui  mutuo  dat,  nullo 
jure  cogente  det  ;  4°*  differentias  inter  mutuum  et  creditum  ex- 
ponemus. 


§.  I.  De  translalione  dominiï  rei  mutuo  datœ. 

X.  Ad  subslantiam  mutui  requiritur  ,  ut  a  mutuo  dan  Le  in  mu- 
tuo accipientem  dominium  rei  transferatur. 

Enimvero,  «  Appellata  est  mutui  datio  ab  eo  quod  de  meo  tuum 
fit;  et  ideo  si  non  fiât  tuum  ,  non  nascitur  obligatio  ».  /.  2  §.  2. 
Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Corollarium. 

Hinc  in  mutuo  neeesse  est  traditionem  intervenïre,  dominura 
esse  dantem,  et  de  dominio  transferendo  tam  dantem  quam  acci- 
pientem consentire. 

Prima  conditio. 

XI.  Primo  ,  neeesse  est  traditionem  intervenïre  ,  traditione  enïn» 
demum  transferuntur  rerum  dominia.' 

Ho£  ita  ,  nisi  pecunia  quam  alicui  mutuam  dare  volo  ,  jam  pênes 
eum  sit. 

Hinc  in  ea  specie  :  «  Deposui  aput  te  decem ,  postea  permisi 
tibi  uti  :  Nerva  ,  Proculus  ,  etiam  antequam  moveantur ,  condicere 
quasi  mu  tua  tibi  liEec  posse  ainnt.  Et  est  verum ,  ut  et  Marcello 
vïdetur;  animo  (1)  enim  cœpit  possidere  ;  ergo  transit  periculum 
ad  eum  qui  mutuum  rogavil,  et  poterit  ei  condici  ».  /.  g.  §.  9.  Ulp, 
lib.  26.  ad  éd. 


(1)  Ex  quo  enim  de  hoc  con  venirnus ,  hsec  decem  quae  per  ipsum  possi— 
debam  ;  cœpit  ipse  suo  nomine  possidere  ;  eorum  possessionem  ac  dominiora 
adeptus  est.  Yid.  Instit.  tit.  de  rer.  divis. 
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Article  i. 
De  la  nature  du  contrat  de  prêt. 

Deux  choses  sont  essentiellement  requises  dans  le  contrat  de 
prêt. 

i°.  Que  la  propriété  de  la  chose  prêtée  soit  transmise  à  l'em- 
prunteur; 2°.  que  la  chose  prêtée  soit  livrée  à  celui  qui  rem- 
prunte ,  de  manière  qu'il  soit  obligé  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu , 
dans  le  même  genre ,  et  non  dans  la  même  espèce. 

Après  avoir  expliqué  ces  deux  choses  séparément,  nous  exami- 
nerons 3°.  s'il  n'est  pas  dans  la  nature  du  prêt  que  celui  qui  prête 
n'y  soit  pas  obligé  en  droit  ;  4-°  quelles  sont  les  différences  qui 
existent  entre  le  prêt  et  la  créance. 

§.  I.  Delà  translation  de  la  propriété'  de  la  chose  prêtée, 

X.  Il  est  de  l'essence  du  prêt  que  le  prêteur  transfère  la  propriété 
de  la  chose  prêtée  à  l'emprunteur. 

En  effet ,  «  le  prêt ,  mutuum ,  tire  son  nom  de  ce  que  la  chose 
prêtée,  de  mienne  qu'elle  était,  devient  tienne,  de  meo  tuum; 
et  par  conséquent  si  la  chose  mienne  ne  devient  pas  tienne ,  au- 
cune obligation  ne  peut  résulter  du  prêt  », 

Corollaire. 

Il  est  donc  nécessaire  que  le  prêt  soit  suivi  de  tradition,  que 
celui  qui  prête  soit  propriétaire  de  la  chose ,  et  que  la  translation 
de  la  propriété  soit  consentie  par  lui  et  acceptée  par  celui  à  qui 
il  prête. 

Première  condition. 

XI.  D'abord,  il  faut  nécessairement  qu'il  y  ait  tradition;  car 
les  propriétés  ne  sont  transférées  que  par  la  tradition. 

A  moins  cependant  que  l'argent  qu'on  veut  prêter  ne  soit  déjà 
au  pouvoir  de  l'emprunteur. 

C'est  pourquoi  dans  cette  espèce ,  «  j'ai  déposé  chez  vous  dix 
pièces  d'or,  et  j'ai  ensuite  consenti  à  ce  que  vous  les  fissiez  servir 
à  vos  besoins  :  Nerva  et  Proculus  pensent  que  j'ai  contre  vous 
Faction  du  prêt  pour  répéter  cette  somme ,  quand  même  vous  ne 
l'auriez  pas  déplacée  de  l'endroit  où  elle  était  en  dépôt  ;  ce  qui  est 
vrai,  comme  l'a  pensé,  Marcellus  :  car  la  somme  a  commencé 
d'être  possédée  par  vous  (i)  et  d'être  à  vos  risques  et  périls  du 
moment  que  vous  avez  demandé  que  je  vous  la  prêtasse.  J'ai  donc 
dès  ce  moment  l'action  du  prêt  contre  vous  ». 

(i)  Mais  depuis  que  nous  en  sommes  convenus;  ayant  posse'de'  vous- 
même  en  votre  nom  les  dix  pièces  d'or  que  je  posse'dais  auparavant  par  vous, 
vous  en  avez  dès  lors  eu  la  proprie'te'.  Voyez,  les  institut,  au  tit.  de  la  diçis. 
des  choses. 
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Nota  tamen  :  «  Quod  si  ab  initio  quum  deponerem,  nti  tiht  ? 
si  voles ,  permisero  ,  creditarn  non  esse  antequam  mota  sit  ;  quo- 
nîam  debitum  iri  non  est  certum  (1)  ».  /.  10.  Ulp.  lib.  a.  ad  éd. 


Secundct  conditio. 

XI ï.  20.  OpOrtet  mutuo  dantem  esse  dominum  pecuniœ  quam 
snutuo  dat;  nec  enim  posset  transferre  dominium  quod  norc 
haberet. 

Hinc  ,  «  si  socius  proprîampecuniam  mutuam  dédit,  ommmodo 
creditarn  pectiniam  facit ,  licet  casteri  dissenserint  :  quod  si  com- 
muneai  numeravit,  non  alias  creditarn  efficit,  atsi  cœteri  quoque 
consolidant  ;  quia  suœ  partis  tantum  alienationern  babuit  (2)  ». 
/.  16.  Paul.  lib.  32.  ad  éd. 

Ergo  ,  «  m  mutui  datione  ,  oportet  dominum  esse  danlem  ». 

Nec  obest  quod  filiusfamilias  et  servus  ,  dantes  peculiares  num- 
mos  ,  obligant  :  id  enim  (3)  taie  est,  quale  si  voluntate  mea  tu  des 
pecuniam.  Nam  ttiihi  aetio  arquiritur,  licet  mei  numnii  non  fue- 
rint  (^4)  »•  f-  2.  §.  4-  Paul,  liai  28.  ad  éd. 


Item,  «  si  nummos  meos  tuo  nomïne  dedero ,  velut  tuos ,  ab- 
sente le  et  ignorante  (5),  Aristo  scribit  acquiri  tibi  condictionem. 
Julianus  quoque ,  de  boc  interrogalus ,  libro  10  scribit,  verani 
esse  Aristonis  sententiam,  nec  dubitari  quin,  si  meam  pecuniam 
tuo   nominc,   vol  un  la  te   tua,  dedero,  tibi   acquiratur  obligatio  : 

(1)  ld  est,  non  est  certum,  antequam  mota  fucrit  Decunia ,  te  ex  deposi- 
tario  fore  mutuae  pecunise  debitorem  ;  non  enim,  ut  in  praecedenti  specie, 
simpliciter  convenil  ut  ea  pecunia  fieret  crédita  ;  sed  ut  ita  fieret  crédita,  si 
ea  uti  ve'les  :  quod  de  voluntate  ad  effectum  perducta  intelligendum  est. 
Igitur,  ut  fiât  crédita,  expectanda  est  conditio;  scilicet  pecuniam  motana 
esse  ,  teque  ea  usum. 

(1)  Adeoque  pro  parte  sua  <luntaxat  eam  creditarn  facit. 

(3)  Supple  ;  perinde  est  enim  ac  si  pater  aut  dominas  qui  hujus  pecunise 
dominus  est,  eos  ipse  dedisset  ;  et  taie  est,  etc. 

(4)  Nam  fictione  brevis  manus  perinde  est  ac  si  eam  pecuniam  a  te  acce- 
perim ,  et  eam  meam  factam  ipse  dederim  mutuam. 

(5)  Tamen  postea  ratum  habente.  Quum  enim  ratihabitio  mandato  com- 
paretur,  période  est  ac  si  ab  initio  tua  voluntate  ,  tuo  nomine ,  eos  dédis— 
sem.  Atqui  quum  meos  nummos  tuo  nomine  ,  tua  voluntate  ,  do  mu  tuos  , 
certe  acquiritur  tibi  condiclio;  perinde  est  enim  ae  si  eos  a  rnc  acceptos  ipse 
tu  dedcr'rs  ;  sic  videris  tuos  <Udi&é. 
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Remarquez  cependant  «  que  si  je  vous  ai  permis  dès  l'origine  du 
dépôt,  de  vous  en  servir  si  vous  le  vouliez,  il  n'y  a  point  eu 
de  prêt  jusqu'à  ce  que  vous  eussiez  déplacé  la  somme,  parce 
qu'il  n'était  pas  certain  (i)  que  de  dépositaire  vous  devinssiez 
débiteur  ». 

Seconde  condition. 

XIT.  11  faut  que  celui  qui  prête  soit  propriétaire  de  l'argent 
prêté  ,  ne  pouvant  pas  ,  à  défaut  de  cette  qualité  ,  transmettre  une 
propriété  qu'il  n'aurait  pas. 

C'est  pourquoi  «  si  un  associé  prête  une  somme  d'argent  qui 
lui  appartient  en  propre,  le  prêt  est  valablement  contracté  ,  quoi- 
que les  autres  associés  ne  l'aient  pas  consenti.  Si  le  même  prête  de 
l'argent  qui  appartient  à  la  société ,  le  prêt  ne  vaut  qu'autant  que 
ses  associés  y  consentent ,  parce  qu'il  n'a  droit  d'aliéner  que  sa 
portion  dans  la  société  (2)  ». 

D'où  suit  que  «  celui  prête  doit  être  propriétaire  de  la  chose 
prêtée  ». 

«  Et  il  n'y  a  rien  à  conclure  de  ce  qu'un  fils  de  famille  et  un 
esclave  acquièrent  une  obligation  en  prêtant  l'argent  de  leur  pé- 
cule; en  effet  (3),  il  en  est  ainsi  comme  il  en  serait  dans  le  cas 
où  vous  auriez  prêté  mon  argent  par  mon  ordre,  puisque  l'ac- 
tion est  acquise  pour  moi,  quoique  l'argent  prêté  ne  m'appartînt 
pas  (4)  ». 

De  même  <'  si  j'ai  donné  l'argent  qui  m'appartenait,  en  votre 
nom  et  comme  le  vôtre,  en  votre  absence  et  à  votre  insu  (5), 
alors,  suivant  Aristo  ,  vous  avez  l'action  qui  dérive  du  prêt.  Ju- 
lien ,  consulté  sur  cette  question  ,  dit  que  cette  décision  d'Aristo 
est  juste  ,  que  sans  doute  si  je  donne  mon  argent  en  votre  nom , 

(1)  C'est-à-dire  ,  il  n'est  pas  certain  qu'avant  le  déplacement  de  l'argent, 
vous  ayez  cesse'  d'en  être  le  dépositaire  pour  en  devenir  débiteur  ;  car  il  n'a 
pas  e'té  convenu  ,  comme  dans  l'espèce  pre'ce'dente  ,  que  cet  argent  serait 
simplement  prête',  mais  qu'il  le  serait  si  vous  vouliez,  et  vous  n'êtes  censé 
l'avoir  voulu  que  par  le  fait  de  l'usage.  Pour  que  l'argent  fut  prêté,  il  fallait 
doue  que  la  condition  fût  remplie,  c'est-à-dire,  que  vous  l'eussiez  déplacé, 
et  que  vous  vous  en  fussiez  servi. 

(2)  Et  par  conséquent  il  n'a  pu  prêter  que  la  portion  qu'il  avait. 

"  cet 


(3)  Suppléez  ces  mots  :  «  Il  en  est  comme  si  le  père  ou  le  maître  à  qui  cej 
»  argent  appartenait,  l'avaient  donné  eux-mêmes  »  ;  puis  ajoutez  et  talc  cal. 

"  en  est  ainsi ,  etc. 

(4)  Car  par  la  tradition  fictive  ,  dite  de  brève  main,  c'est  comme  si  ay; 
çu  cet  argent  de  vous,  j'en  étais  devenu  propriétaire  pour  vous  le  prê 


il  en  est  ainsi ,  etc. 

rant 
reçu  cet  ai  prêter 

ensuite. 

(5)  Et  que  cependant  vous  aviez  ratifié  ensuite  ;  car  la  ratification  étant 
une  suite  du  mandat,  c'est  comme  si  je  l'avais  donné  pour  vous  et  de  votre 
consentement.  Or,  lorsque  je  prête  mon  argent  en  votre  nom  et  de  votre 
consentement,  vous  avez  certainement  action  pour  le  répéter  ,  comme  st 
vous  l'aviez  reçu  de  moi,  et  l'aviez  ensuite  prête'  vous-même,  étant  alors 
censé  avoir  «lonné  le  vôtre. 
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quum  quotïdie  credîturi  pecuniam  mu  tuant ,  ab  alio  poscamus  ut 
nostro  nomine  creditor  numeret  futuro  debitori  nostro  ».  cL 
!.  9.  §  8. 

Idem  Ulp.  :  «  Singularîa  qucedam  sunt  circa  pecuniam  eredi— 
iam.  1Nam  si  tibi  debitorem  meunt  jussero  dare  pecunîam,  obiiga- 
t'is  mihî ,  quamvis  meos  nummos  non  acceperis  (1)  ». 

«  Quod  igitur  în  duabus  personis  recîpitur,  hoc  et  in  eadem 
persona  reeipiendum  est ,  ut  quum  ex  causa  mandat!  (2)  pecunîam 
mihi  debeas ,  et  convenerït  ut  crédit!  nomîne  eam  retïneas  ,  vi— 
deatur  mihi  data  pecunîa ,  et  a  nie  ad  te  profecta  (3)  ».  /.  i3.  lib. 
i5.  ad  éd. 


Xïïî.  Tn  bac  tamen  postrema  specie  ab  Ulpiano  dissenserat  Afri- 
caines. Ita  iHe  :  «  Qui  negotia  Lucîî-Titîî  procurabat,  is  quurn  a 
debitoribus  ejus  pecunîam  exegîsset,  epistoiam  ad  eum  emisit  qua 
sïg-r.bcarct  certain  sinimam  ex  ad  ninistratione  apud  se  esse,eam- 
que  credi.tam  sibi  se  debiturum  cum  usuris  semissibus.  Qusesilum 
ejt  an  ex  ea  causa  crédita  pecuuia  peti  possit ,  et  an  usurae  peti 
possînti*  Resj>ondit ,  non  esse  créditant;  alîoquin  dicendum  est, 
ex  onni  coiîîractu  ,  nuda  pactione,  pecunîam  credîtam  fieri  posse. 
Nec  huic  simile  esse  quod ,  sî  pecunîam  apud  te  depositam  con- 
venerit  ut  credîtam  habeas,  crédita  liât  ;  quia  tune  nummi  qui  mei 
erant,  tui  fiunt  (4).  Item  quod  ,  si  a  debitore  meo  jussero  te  acci- 
pere  pecuniam,  crédita  fiât;  id  enim  benîgne  receptàtn  est.  Hi* 
argumentum  esse  eum  qui ,  quum  mutuam  pecuniam  dare  vcllet  , 
argentum  vendendum  dedisset  :  nihilo  magis  (5)  pecuniam  credi- 


(1)  Fictione  enim  brevis  manus  videntur  mei.  Vid.  not.  praeced. 

(2)  In  quibusdatn  editionibus  legitur,  commodati  ;  sed  maie,  quum  vix 
sit  ut  ex  causa  commodati  pecunia  debeatur  ;  nisi  forte  ,  quia  in  re  commo- 
data  damnum  dedisti. 

(3)  Fingitur  enim  te  pecuniam  quam  debebas  ex  causa  r.iandati ,  mihi 
solvisse  et  me  rétro  hanc  tibi  mutuam  dédisse. 

'4)  Contra  ,  in  specie  hujus  legis  ,  nummi  ex  adminîstratione  redactt , 
non  sunt  nummi  Titii.  TJtio  duntaxat  debenlur  ,  sed  sunt  nummi  procu- 
ratoris. 

(5)  Conlra,Ulpianus  in  hac  ipsa  specie  ;  modo  infra  /.  11.  juncta  nota  (1) 
in  fine. 
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avec  votre  consentement,  vous  acquérez  une  obligation  ,  parce 
qu'il  arrive  journellement  que  celui  qui  a  intention  de  prêter  de 
l'argent  à  quelqu'un  ,  demande  à  un  autre  d'en  faire  le  prêt  en  son 
nom  à  celui  qu'il  veut  rendre  son  débiteur». 

Ulpien  dit  aussi  que  «  l'on  suit  à  l'égard  du  prêt  quelques  règles 
particulières ,  et  que  si  j'ai  dit  à  mon  débiteur  de  vous  donner  de 
l'argent,  vous  contractez  une  obligation  envers  moi,  quoique 
vous  ayez  reçu  de  l'argent  qui  ne  m'appartenait  pas  encore (1)  ». 

«  Ainsi  les  principes  que  l'on  admet ,  lorsque  le  débiteur  et 
l'emprunteur  sont  deux  personnes  distinctes  ,  sont  exactement  ob- 
servés lorsqu'elles  n'en  font  qu'une;  de  sorte  que  si  vous  ine  de- 
vez une  somme  que  vous  avez  reçue  pour  moi  en  vertu  de  mon 
mandat  (2) ,  et  qu'il  soit  convenu  entre  nous  que  vous  la  retien- 
driez à  titre  de  prêt,  je  suis  censé  avoir  reçu  cette  somme,  et 
vous,  l'avoir  reçue  de  moi  (3;  ». 

XIII.  Africanus  ne  pensait  cependant  pas  comme  Ulpien  sur 
cette  dernière  espèce,  et  voici  ce  qu  il  dit  :  «  Celui  qui  faisait 
les  affaires  de  Lucius-Tiîius  ayant  fait  payer  des  créanciers  de  Lu- 
cius-Titius ,  lui  écrivit  qu'il  avait  une  certaine  somme  pour  lui 
entre  ses  mains,  et  lui  demanda  de  la  lui  laisser  en  prêt  à  l'intér- 
rêt  d'un  demi  pour  cent  par  mois.  On  demandait  si  Lucius-Titius 
pouvait  réclamer  cette  somme  comme  prêtée,  et  en  demander  les 
intérêts.  J'ai  répondu  que  celte  somme  n'était  point  prêtée, 
qu'autrement  il  faudrait  dire  que  le  prêt  pourrait  résulter  de  tout 
contrat ,  et  même  d'un  pacte  nu  ;  qu'ainsi  il  n'en  était  pas  dans  ce 
cas  comme  dune  somme  déposée  avec  convention  que  le  dépo- 
sitaire pourrait  s'en  servir  comme  argent  prêté  ,  parce  que  ,  dans 
ce  dernier  cas,  l'argent  déposé  appartient  à  celui  qui  en  est  de- 
venu propriétaire  (4-)  ;  que  si  j'ai  chargé  mon  débiteur  de  vous 
donner  de  l'argent,  il  y  a  prêt;  ainsi  l'ont  décidé  nos  lois  en  fa- 
veur de  certain  cas,  d'où  suit  que  celui  qui,  voulant  prêter  de 
l'argent  monnayé  ,  a  donné  à  vendre  de  l'argent  en  lingot ,  peut 
néanmoins  (5)  répéter  cet  argent  comme  prêté  ,  et  que   cepen- 

(1)  Car  par  la  tradition  fictive  ,  dite  de  brève  main,  cet  argent  est  censé 
«l'appartenir.  Voyez  la  note  précédente. 

(a)  Dans  quelques  éditions  on  lit  comrnodati ,  prêt  à  usage  ,  mais  mal  à 
propos,  puisqu'il  est  impossible  qu'on  doive  de  l'argent  pour  raison  d'un 
prêt  à  usage  ,  à  moins  qu'on  n'ait  détérioré  la  chose  prêtée. 

(3)  Car  on  suppose  que  vous  m'avez  payé  l'argent  que  vous  me  deviez  , 
comme  l'ayant  reçu  en  vertu  de  mon  mandat ,  et  qu'ensuite  je  vous  l'aie 
prêté. 

(4)  Au  contraire,  dans  l'espèce  de  cette  loi ,  l'argent  reçu  par  suite  d'une 
administration  n'appartenait  pas  à  Titius  ,  il  lui  était  seulement  dû  ,  et  cet 
argent  était  celui  de  son  fondé  de  pouvoirs. 

(5)  Ulpien  dit  le  contraire  dans  la  même  espèce.  Voy.  ci-après  /.  11,  et  la 
note  (1)  vers  la  fin. 
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tam  recte  petiturum,  et  tamen  (i)  pecuniam  ex  argento  redactarn 
periculo  ejus  fore  qui  accepisset  argent u m.  Et  in  proposito  igiUir 
dicendum ,  aclione  mandati  obligatum.  fore  procaratorem  ;  ut, 
qnamvis  ipsius  periculo  nummi  fueriut,  tamen  usuras  de  quibus 
convenerit,praestare  debeat  (2)  ».  I.  "il^.jj.  mandati.  Afric.  lib.  8. 
q  use  st. 

Contra  Ulpianus  cujus  sententia  prsevaluit  :  «  Rogasti  me  ut 
ttt)i  pecuniam  crederem  :  ego,quurn  non  baberem ,  lancern  tibi 
dedi  vel  massam  auri ,  ut  eam  venderes;  et  nummis  utereris.  Si  ven- 
dideris,  puto  mutuam  pecuniam  faclam  (3)  ».  /.  11.  Ulp.  lib.  26. 
ad  éd. 

Obïter  nota  circabanc  speciem  :  «  Qnod  si  lancern  vel  massam 
sine  tua  (4.)  culpa  perdideris,  priusquam  venderes ,  utrum  mi  ht 
an  tibi  pcricrit ,  quœstionis  est?  Mibi  videtur  Nervœ  distinctio  ve- 
rissima ,  existimantis  multum  ,  venalem  habui  banc  lancern  vel 
massam  ,  necne  :  ut  si  venalem  babui ,  mihi  pericrit  (5)  ;  quem- 
admodum  si  alii  dedissem  vendendam  :  quod  si  non  fui  proposito 


(1)  Sensus  est:haec  pactio  non  efficiet  quidcm  ut  pecunia  ex  causa  mu- 
tui  debealur  ;  sed  efficiet  ut  pecunia  ex  causa  mandati  débita  ,  sit  pcricyle» 
mandatons. 

(2)  Quac  non  debcrentur,  si  ex  causa  mutui  pecunia  deberetur;  quum 
ex  contractibus  stricti  juris  quale  est  mutuum  ,  ex  pacto  et  citra  stipulatio- 
nem  non  debeantur;  ut  videb.  infra,  lib.  11.  lit.  de  usuris  ,  ri.  a5. 

(3)  Fingitur  enim  te  pecuniam  ex  lancis  venditione  redactarn  mihi  red- 
fhdisse  ,  et  rétro  a  me  mutuam  accepissc. 

Patet  ex  rescripto  Diocletiani  et  Maximiani  in  /.  8.  cod.  si  cert.  pet.  sen- 
tentiam  Ulpiani  praevaluisse.  Longius  enim  progrediuntur  illi  Imperatores, 
et  supponunt  esse  mutuum,  quum  species  certo  pretio  œstimatas  tibi  dedi, 
ut  pretium  mihi  ex  causa  mutui  deberes.  Vid.  h.  I.  infra  sub.  tit.  de  usuris , 
n.  33. 

Sunt  qui  Ulpianum  in  /.  i5.  supra,  n.  prseced.  cum  Africano  in  /.  34- ff- 
mandati  supra  mox  laudata  conciliare  tentant.  Scilicet  mutuum  esse  di— 
cunt  ex  sententia  Ulpiani,  quum  inter  présentes  convenit  ut  quod  mihi  ex 
causa  mandati  debebas,  crediti  nomine  retincres  :  secus  esse  ex  sententia 
Africain  quum  inter  absentes  hoc  convenit;  quia  inter  absentes,  propter 
locorum  distantiam  ,  diffieilius  fingitur  pecuniam  te  mihi  solvisse  ,  eamque 
me  tibi  crediti  nomine  retradidissc.  Verum  quomodo  eos  jurisconsultes 
r.onciliabunt  circa  speciem  in  qua  massam  auri  argentive  vendendam  tibi 
dedi  ,  ut  pretium  crediti  nomine  baberes  ?  In  bac  enim  specie  ,  negavit 
Africanus  esse  mutuum  (d.  I.  34-  v.  his  argumentum  esse)  ;  Ulpianus  hi& 
in  /.11.  contra  affirmât. 

(4)  Sine  tua  culpa  levi  ;  non  tamen  sine  levissima. 

(5)  Mea  enim  grali*  hoc  casu  contractus  factus  est. 


CRÉANCES  ,  DEMANDE  DE  CHOSE  CERTAINE  ,  etc.    269 

ctant  (1)  l'argent  produit  par  la  vente  du  lingot  est  aux  périls  et 
risques  de  celui  qui  Ta  reçu  pour  le  vendre.  Dans  l'espèce  pro- 
posée, il  faut  donc  dire  que  ce  dernier  est  soumis  à  l'action  du 
mandat ,  de  manière  que  bien  que  l'argent  produit  par  la  vente  du 
lingot  fût  à  ses  risques  et  périls ,  il  n'en  doit  pas  moins  les  intérêts x 
convenus (2)  ». 

Ulpien,  dont  l'avis  a  prévalu, dit  au  contraire  :  a  Vous  m'avez 
prié  de  vous  prêter  de  l'argent  :  n'en  ayant  pas,  je  vous  ai  donné 
un  plat  ou  un  lingot  d'or  pour  le  vendre ,  et  vous  ai  prêté  le  pro- 
duit de  vente  :  si  vous  avez  vendu  l'un  de  ces  objets  7  je  pense 
que  le  produit  vous  en  a  été  prêté  (3)  ». 

Il  faut  observer  sur  cette  espèce  que  «  si  l'emprunteur  a  perdu, 
sans  qu'il  y  eût  de  sa  faute  (4-)  ,  le  plat  ou  le  lingot  d'or  avant  de 
le  vendre ,  c'est  une  question  que  de  savoir  s'il  a  péri  pour  lui. 
Je  pense  sur  cette  question  comme  Nerva,  d'après  l'avis  duquel 
il  importe  d'examiner  si  l'emprunteur  a  eu  ou  n'a  pas  eu  le  plat 
ou  le  lingot  pour  les  vendre  ;  que  dans  le  premier  cas  ils  ont  péri 
pour  le  préteur  (5) ,  comme  s'il  les  eût  donnés  à  vendre  à  un  au- 
tre ;  mais  que  si  le  préteur  n'avait  pas  le  projet  de  les  vendre ,  et 
ne  les  a  fait  vendre  que  pour  obliger  remprunteur  :  c'est  pour  ce 

(1)  Le  sens  est  qu'à  la  vérité  ce  pacte  ne  fera  pas  que  l'argent  soit  dû  à 
titre  de  prêt,  mais  fera  qu'il  sera  dû  en  vertu  du  mandat,  s'il  est  aux  risques 
et  périls  du  constituant. 

(2)  Lesquels  ne  seraient  pas  dus  si  la  somme  l'était  à  titre  de  prêt ,  puis- 
que par  la  nature  des  contrats  de  droit  stiict,  comme  le  contrat  de  prêt,  il  n'est 
dû  des  intérêts  qu'en  vertu  d'une  stipulation,  et  non  en  vertu  du  pacte, 
comme  on  le  verra  Hv.  22.  au  tit.  des  intérêts. 

(3)  Car  on  suppose  (pie  vous  m'avez  remis  l'argent  du  plat,  et  que  je  vous 
l'ai  ensuite  prêté. 

Il  paraît  d'après  le  reserit  de  Dioclétien  et  de  Maximien  ,  dans  la  /.  8  .  au 
cod.,  où  il  est  question  de  la  demande  d'une  chose  certaine  ;  que  l'avis  d'Ul- 
pien  avait  prévalu  ;  car  ces  Empereurs  vont  plus  loin  ;  ils  supposent  qu'il  y 
a  prêt  si  je  vous  ai  remis  des  objets  estimés  à  un  certain  prix  ,  et  que  vous 
me  devez,  ce  prix  à  titre  de  prêt.  Voy.  cette  loi  ci  après  ,  sous  le  titre  deusuris, 
des  intérêts. 

Il  y  a  des  jurisconsultes  qui  veulent  concilier  Ulpien  sur  la  /.  i5  ci-dessus, 
n°.  précédent  ,  avec  Africanus ,  sur  la  /.  34,  ff.  du  mandat,  qu'on  vient  de 
citer.  Ils  disent  que  ,  suivant  Ulpien  ,  il  y  a  prêt  lorsqu'il  a  été  convenu  entre 
vous  et  moi  présens,  que  vous  retiendriez  à  titre  de  prêt  ce  que  vous  avez, 
reçu  pour  moi  en  vertu  de  mon  mandat,  et  que  ,  suivant  Africanus,  il  en 
serait  autrement  si  cette  convention  eût  été  faite  entre  absens,  parce  qu  entre 
absens  la  distance  des  lieux  fait  supposer  plus  difficilement  que  je  vous  aie 
remis  l'argent  et  que  vous  me  l'ayez  ensuite  prêté.  Mais  comment  peuvent- 
ils  les  concilier  dans  l'espèce  où  je  vous  ai  donné  un  lingot  pour  le  vendre, 
et  en  retenir  le  prix  à  titre  de  prêt?  Africanus  dit  qu'il  n'y  a  point  de  prêt 
sur  la  /.  34.  Voyez  ce  passage  de  la  même  loi ,  d'où  suit  que  celui  qui ,  etc.; 
et  Ulpien  dit  ici,  sur  la  /.  11  ,  qu'il  y  a  un  prêt. 

(4)  Sans  qu'il  y  ait  de  sa  part  une  faute  légère,  mais  non  pas  sans  qu'il  y 
en  ait  même  la  plus  légère. 

(5)  Car  dans  ce  cas  le  centrât  a  été  fait  en  sa  faveur. 


^7°  MB.  XII.  PANDECTARUM  TIT.  I. 

hoc  utvenderem,  sed  hsec  causa  fuit  vendendi  ut  tu  utereris  ;  tibi 
eam  periisse  (1) ,  et  maxime  si  sine  usuris  credidi  ».  d.l.  11. 

Ter  lia  conditio. 

XIV.  Denique  oportet  iutermutuo  dantem  et  mutuo  accipien- 
tem ,  de  transferendo  rei  mutuo  daUe  dominio  convenisse. 

Unde  ,  «  ù  ego  quasi  deponens  tibi  dedero  ,  tu  quasi  mutuam 
accipias,  nec  depositum  ncc  mutuum  (2)  est.  Idem  est  et  si  tu 
quasi  mutuam  peeuniam  dederis,  ego  quasi  commodatam  osten- 
dendi  gratia  accepi  » . 


«  Sed  in  utroque  easu  ,  consumptis  nummis ,  condictîoni  sine 
doli  exceptione  (3)  locus  erit.  ».  /.  18.  §.  1.  Ulp.   lib.   disput. 

XV.  Et  generaliter  quotiescumque  mutuum  non  consistil, 
quia  pccunue  dorninium  in  accipientem  translatum  non  est,  re- 
conciliatur,  quum  boua  fide  consumpta  fuerit. 

Hinc  ,  «  Si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  crediderit ,  aut  sol- 
vendi  causa  dederit,  consumpta  pecunia  condictionem  habet  vel 
liberatur.  Non  alia  ratione  (4)  quam  quod  facto  ejus  intelligitur 
ad  eum  qui  acciperit  pervenisse.  Quapropter  si  eamdem  peeuniam 
is  qui  in  creditum  vel  in  solutum  acceperat,  alii  porro  in  credi- 
tum  vel  in  solutum  dederît,  consumpta  (5)  ea  et  ipse  pupillo 
obligatur,  vel  eum  à  se  liberabit;  et  eum  cui  dederit,  obligatum 
habebit,  vel  se  abeo  liberabit.  Nam  omnino  qui  alrenam  peeuniam 
credendi  causa  dat ,  consumpta  ea  babet  obligation  eum  qui  acce- 


(1)  Quum  enini  gratia  suscipienlis  contraclus  fit,  de  orani  culpa  tenc- 
tur  ,  juxla  notissimam  regulam  juris  in  /.  5.  §.  2-jfjf.  comrnodati. 

(2)  In  transferendo  enim  dominio  non  consensimus. 

(3)  Quae  exceptio  doli  competit  quum  consensimus  quidem  de  transfe- 
rendo dominio,  sed  dissensimus  circa  causam.  V.  G.  si  tu  quasi  donaturus 
dedisti  ,  ego  quasi  mutuum  aicepi  ;  de  qua  specie  prius  egerat  Ulpianus  in 
eadem  lege  ,  et  nos  agemus  infra ,  lib.  l±\.  sut),  lit.  de  acquir.  rer.  dom.  Ijbi 
vero  de  transferendo  dominio  non  consensimus,  ut  hic  ,  tali  exception! 
locus  non  est,  et  repctitur  pecunia. 

(4)  Non  ex  subtilitate  juris  hic  condictio  nascitur;  quum  rêvera  nullum 
mutuum  cnntiac.um  fuerit  ;  sed  non  alia  ratione  nascitur  quam  ex  hac  ra- 
tione ae.quilatis,  scilicet  quod  facto  ejus  intelligitur  ad  eum.  qui  acceperit 
pervertisse  pecunia.  Recte  autem  intelligitur  pervenisse  pecunia  ad  eum  qui 
iliam  bona  fide  consumpsit  ;  quum  enim  in  suos  usus  consumit,  nonne 
perinde  est  ac  si  ejus  esse?,  facla  pecunia  ? 

(5)  Ab  isto  tertio  possessore. 
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«lernier  qu'ils  ont  péri  (i)  ,  surtout  si  on  lui  en  a  prêté  le  produit 
«ans  intérêt». 

Troisième  condition. 

XIV.  Il  faut  enfin  qu'il  soit  convenu  entre  le  préteur  et  l'em- 
prunteur que  la  propriété  de  la  chose  prêtée  soit  transmise  à  l'em- 
prunteur. 

D'où  suit  que  «  si  je  vous  ai  remis  une  somme  dans  l'intention 
de  vous  la  confier  en  dépôt,  et  que  vous  l'ayez  reçue  comme  une 
somme  prêtée,  il  n'y  a  ni  prêt  ni  dépôt  (2).  Il  en  est  de  même  si 
vous  m'avez  remis  une  somme  dans  l'intention  de  me  la  prêter, 
et  que  je  l'ai  reçue ,  croyant  que  vous  me  la  prêtiez  pour  la  faire 
voir,  et  non  pour  m'en  servir  ». 

«  Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas ,  si  l'argent  a  été  dépensé ,  il  y 
a  action  pour  en  exiger  la  restitution  ,  sans  qu'on  puisse  opposer 
l'exception  (3)  du  dol  ». 

XV.  Et  en  général  toutes  les  fois  que  le  prêt  n'existe  pas  régu- 
lièremement,  parce  que  la  pYopriélé  de  la  somme  prêtée  n'a  pas 
été  'transmise  à  l'emprunteur ,  il  susTit  que  la  somme  ait  été  dé- 
pensée de  bonne  foi  pour  le  faire  exister. 

C'est  pourquoi  «  si  un  pupille  a  prêté  une  somme  ou  payé 
une  dette  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  il  a  l'action  du  prêt, 
ou  bien  le  pupille  demeure  libéré  dans  le  cas  où  l'argent  a  été  dé- 
pensé. La  raison  en  est  (4)  que  la  propriété  de  la  somme  dépen- 
sée est  censée  avoir  passé  à  la  personne  qui  l'a  reçue  par  le  fait. 
C'est  pourquoi  si  celui  qui  a  reçu  cette  somme  à  titre  de  prêt  ou 
de  paiement,  la  donnée  à  un  autre  en  paiement  ou  à  titre  de  prêt, 
cet  argent  ayant  été  dépensé  (5)  ,  il  sera  obligé  envers  le  pupille, 
ou  le  pupille  libéré  envers  lui  ;  et  il  en  sera  de  même  du  tiers 

(1)  Parce  que  le  conirat  ayant  été'  fait  en  faveur  de  l'emprunteur,  il  est 
responsable  de  toute  espèce  de  faute  par  rapport  à  leur  conservation,  sui- 
vant la  règle  de  droit  très-connue.  /.  5.  §•  ?■■//'  sur  le  prêt  à  usage. 

(2)  Parce  que  nous  ne  sommes  pas  convenus  de  transfe'rer  la  propriété. 

(3)  Laquelle  ne  peut  être  opposée  que  dans  le  cas  où  les  parties  contrac- 
tantes sont  convenues  de  transfe'rer  la  propriété  ,  mais  sans  être  d'accord  sur 
ïa  cause  ;  par  exemple,  vous  avez  voulu  me  donner  ce  que  j'ai  voulu  em- 
prunter, comme  dans  l'espèce  traitée  d'abord  par  Uîpien  dans  la  même  loi, 
et  dont  nous  traiterons  liç.  4i  ,  au  tit.  de  la  manière  cV acquérir  les  choses. 
Mais  lorsque  nous  ne  sommes   pas   convenus  de  transmettre  la  propriété, 

l»  '11!)  I-1  ,       y  1  11  » 

1  exception  du  tlol  n  a  pas  heu ,  et  on  peut  repeter  la  somme. 

(4)  L'action  ne  naît  pas  ici  de  la  subtilité  du  droit,  puisqu'il  n'y  a  point 


parvenu  à  celui  qui  l'a  dépensé,  et  qu'en  le  dépensant  de  bonne  foi,  c'est 
comme  s'il  l'avait  fait  sien. 

(5)  Par  ce  tiers-possesseur. 
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pérît.  Item  qui  in  solutnm  dederit ,  liberabitur  ab  eo  qui  acceperit». 
/.  ig.  §.  1.  Julian.  lib.  10.  digest. 


Simile  est  quod  ait  Ulpianus  ;  «  Si  fugitivus  servus  nummos  tibi 
crediderit ,  an  condicere  tibi  dominus  possit,  quœritur  ?  Et  qui- 
dem ,  si  servus  meus  cui  concessa  est  peculii  administratio ,  cre- 
diderit tibi ,  erit  mut.ua  :  fugitivus  autem  vel  alius  servus  contra 
voluntatem  domini  credendo ,  non  facil  accipientis.  Quid  ergo  ? 
Vindicari  nummi  possunt ,  si  extant  ;  aut  si  dolo  malo  desinant 
possideri ,  ad  exhibendum  agi  :  quod  si  sine  dolo  malo  consump- 
sisti  ,  condici  tibi  poterunt  ».  I.  il.  §.  2.  lib.  26.  ad  éd. 


«  Nam  etsi  fur  nummos  tibi  credendi  animo  dédit,  accipientis, 
non  facit;  sed  ,  consumptis  eis ,  nascitur  condictio  (1)  ».  I.  i3. 
lib.  26.  ad  éd. 

«  Unde  Papinianus,  lib.  8  Quiestionum ,  ait  :  Si  alienos  num- 
mos tibi  mutuo  dedi ,  non  ante  mihi  teneris,  quam  eos  con- 
sumpseris. 

«  Quod  si  per  partes  eos  consumpseris  :  an  per  partes  tibi 
condicam  ,  qucerit  ?  Et  ait  condicturum  ;  si  admonitus  (2)  alienos 
nummos  fuisse,  ideo  per  partes  condicam  quia  nondum  totos  con- 
sumptos  compereram  ».  d.  L  i3.  §.  1. 


§.  II.  De  obligationc  restituendi  quo  quis  mutuo  accepit;  scilicet 
génère  ,  non  specie  idem. 

Ad  snbstantiam  mutui  requiritur  ut  qui  accepit ,  obligetur  sta- 
tim  ad  restituendum  lioc  quod  accepit  ;  et  quidem  non  specie ,  sed 
génère  idem. 

XVI.  Quod  in  mutuo  is  qui  accepit  obligetur  statim  ad  resti- 
tuendum ,  in  hoc  diffcrt  mutuum  a  quibusdam  contractîbus  qui  re 
pariter  contrahuntur. 

Enimvero,  «  non  omnis  numeratio  eum  qui  accepit,  obîigat  ; 
sed  quoties  id  ipsum  agitur  ut  confestim  obliga^'ur.  Nam  et  is  qui 
mortis  causa  pecumam  donat,  numéral  pecuniam  ;  sed  non  aliter 
obligavit  accipientem  quam  si  exlilisset  casus  in  quem  obligatio 
coilata  fuisset  :  veluti  si  donator  convaluisset,  aut  is  qui  accipie- 


(  t)   ituic  furi. 

(2)  Me  supponit  admonttum  ;  alioquin  hoc  mihi  in  mentem  non  veni— 
ret  ,  ut  condieerem  per  partes.  Verum  quum  sim  admoniius  ,  icleo  condi- 
cam per  partem ,  quia  scio  in  ea  pecunia  (juoe  a;lhac'exlat  ,  inutuum  noa 
constitisse. 
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envers  celui  qui  lui  a  remis  les  deniers;  car,  dans  tous  les  cas, 
lorsque  quelqu'un  prêle  de  l'argent  qui  ne  lui  appartient  pas  ,  celui 
qui  l'a  reçu  et  dépensé  est  obligé  envers  lui ,  et  ce  dernier  est  libéré 
envers  celui  à  qui  il  l'a  donné  en  paiement». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  que  dit  Ulpien.  «  On  demande  ,  dans  le 
cas  où  un  esclave  fugitif  vous  prête  de  l'argent,  si  le  maître  a  contre 
vous  l'action  du  prêt.  Mais  si  mon  esclave,  ayant  l'administration  de 
son  pécule ,  vous  Ta  prêté ,  il  y  a  prêt  ;  cependant  si  un  esclave 
fugitif,  ou  tout  autre,  a  prêté  sans  le  consentement  de  son  maî- 
tre, il  n'a  pu  transmettre  la  propriété  à  celui  qui  a  emprunté  de 
lui.  Que  faut  il  donc  décider  dans  ce  cas?  On  doit  revendiquer 
l'argent  s'il  existe  encore;  ou  si  celui  à  qui  il  a  été  prêté  a  cessé 
par  mauvaise  foi  de  le  posséder ,  il  faut  intenter  l'action  en  re- 
présentation :  s'il  l'a  dépensé  de  bonne  foi ,  il  y  a  lieu  à  l'action 
du  prêt  ».  « 

«  Car  si  quelqu'un  vous  a  prêté  de  l'argent  volé,  il  ne  vous  en  a 
pas  transféré  la  propriété;  uiais  cet  argent  ayant  été  dépensé  par 
vous  ,  l'action  du  prêt  peut  alors  être  intentée  (i)  ». 

«  C'est  pourquoi  Papinien  dit  :  Si  je  vous  ai  prêté  l'argent 
d'un  autre,  vous  ne  serez  passible  de  cette  action  du  prêt  qu'après 
l'avoir  dépensé  ». 

«  Si  vous  l'avez  dépensé  en  partie ,  on  demande  si  vous  serez 
soumis  à  cette  action  en  partie;  et  il  soutient  que  je  pourrai  in- 
tenter l'action  dès  lors  qu'on  m'aura  fait  connaître  que  vous  en 
avez  dépensé  une  partie  (2) ,  et  qu'ainsi  j'intente  l'action  en 
partie ,  parce  que  je  sais  que  vous  avez  dépensé  une  partie  de 
['argent  » . 

§.  II.  De  l'obligation  de  rendre  ce  qu'on  a  emprunte',  non  dans 
la  même  espèce  ,  mais  dans  le  même  genre. 

Il  est  de  l'essence  du  prêt  que  l'emprunteur  s'oblige  par  le  fait 
à  rendre  ce  qu'on  lui  a  prêté  ,  dans  le  même  genre,  et  non  dans 
la  même  espèce. 

XVI.  Le  prêt  diffère  des  autres  contrats  qui  consistent  égale- 
ment dans  la  tradition  d'une  chose,  en  ce  que  celui  qui  emprunte 
s'oblige  par  le  fait  à  restituer  la  chose  empruntée. 

En  effet,  «  toute  numération  de  deniers  n'oblige  pas  toujours 
d'elle-même  à  les  rendre;  il  faut  à  cet  effet  que  celui  qiii  reçoit 
s'y  oblige  par  le  fait  :  car  celui  qui  donne  à  cause  de  mort ,  fait  une 
numération  de  deniers  ;  mais  il  n'oblige  la  personne  qui  les  reçoit, 
à  les  rendre  que  dans  les  cas  prévus  par  la  donation,  c'est  à-dire , 

(1)  Laquelle  appartient  à  celui  qui  a  soustrait  l'argent. 

(2)  Il  suppose  cet  avertissement:  car  autrement  il  ne  me  viendrait  pas 
dans  l'esprit  d'intenter  l'action  pour  une  partie  :  mais  d'après  cet  avertisse- 
ment,  j'intenterai  l'action  pour  une  partie,  parce  que  je  sais  que  cet  argent 
qui  existe  encore  n'a  pu  constituer  un  prêt. 

Tome  F.  18 
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bat  prior  decessisset.  Et  qaum  peciwia  darctur  ut  aliquid  fieret , 
quandiu  in  pende  nti  esset  an  îd  fatum  m  esset,  cessa  bit  obligatio  ; 
qutini  vero  certum  esse  cœpisset  futurum  id  non  esse  ,  obligatiir  , 
qui  accepisset  :  veluti  si  Titio  dccetn  dcdero  ut  Stichum  intra 
kalendas  manumitteret;  ante  kalendas  nullam  actionem  liabebo  ; 
post  kalendas  ita  demumagere  potcro  ,  si  manumissus  non  fuerit  ». 


XVII.  Hoc  autem  proprie  mutuum  constituât,  quod  is  qui  ac- 
cepit,  obligetur  ad  restituendum  quod  accepit,  génère,  non  spe- 
cie  idem. 

Et  certe  «  mutuum  damus  recepturi  non  eamdem  speciem  quant 
dedimus  (alioquiu  commodalum  erit ,  aut  depositum),  sed  idem 
genus.  Nara  si  aliud  genus,  veluti  ut  pro  tritico  vinum  recipiamus, 
non  erit  mutuum  (i)  ».  /.  2.  Paul.  lib.  28.  ad  éd. 

§.  III.  An  ad  substantiam  mutiti  illud  quoque  requiratur  ut  qui 
mutuo  dal ,  nullo  jure  cogente  det  ? 

XVIII.  Subtilitate  inspecta,  videretur  mutuum  non  esse  nisi  quis, 
nullo  jure  cogente  ,  mutuo  det  ;  quum  alioquiu  magis  solvcre  quaru 
credere  videatur.  Hac  tamen  subtilitate  neglecta,  bénigne  obtinuit 
ut ,  quamvis  is  qui  mutuo  dat ,  ad  mutuo  dandum  fuisset  obligatus, 
ni  Kilo  mi  nus  mutuum  contrabi  videatur. 

Hoc  docet  Julianus.  Ita  ilîe  :  «  Si  tibi  pecuniam  donassem ,  ut  tu 
mihi  eamdem  crederes ,  an  crédita  fieret?  Dixi  in  hujusmodi  pro- 
positionibus,  non  propriis  verbis  nos  uti  :  nain  talem  contractum 
«eque  donationem  esse,  neque  pecuniam  creditam;  donationem 
non  esse,  quia  non  ea  mente  pecuma  daretur,utomnirnodo  peues 
accipientem  maneret  ;  credituin  non  esse ,  quia  exsolvendi  causa 
migis  daretur,  quam  alterius  obligandi.  Igitur  si  is  qui  pecuniam 
hac  conditione  accepit  ut  mihi  in  creditum  daret,  acccptam  dede- 
rît,  non  fore  creditum;  magis  enim  meum  accepisse  inlelligi  de- 
beo.  Sed  (2)  haec  intelligenda  sunt,  propter  subtilitatein  verbo- 
rum  :  beniguius  tamen  est  utrumque  vaiere  ».  /.  20.  lib.  18.  dig. 


(1)   Sed  innominatus  contractas  ,  do  ut  des. 

(2)  Hœc  postrema  vcrha  Triboniano  aut  imperito  interpreti  ascribonda 
ccnset  Arit.  Faber  ad  h.  I.  Sed  non  video  cur  non  sint  ipsius  Juiiani ,  qui 
postquam  ex  subtilitate  juris  disputavit ,  ad  benigniorem  sententiam  re.~ 
veftitur. 
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pur  exemple ,  si  le  donateur  revient  en  santé  ,  ou  si  !e  donataire 
meurt  avant  lui.  De  même  si  on  donne  une  somme  à  quelqu'un 
pour  faire  quelque  chose,  tant  qu'on  est  dans  l'attente  de  l'é- 
vénement de  la  chose  à  faire  ,  il  n'est  pas  obligé  de  la  rendre; 
mais  dès  qu'on  est  certain  que  la  chose  ne  sera  p^s  faite ,  il  con- 
tracte alors  l'obligation  de  restituer.  Par  exemple,  si  j'ai  donné  dix 
pièces  d'or  à  Titius,  à  la  condition  qu'il  affranchirait  Stichus 
avant  les  calendes ,  je  n'ai  point  d'action  avant  les  calendes  ;  mais 
«lès  que  les  calendes  seront  expirées  ,  j'aurai  action  dans  le  cas  où 
•Stichus  ne  serait  point  affranchi  ». 

XVII.  Mais  ce  qui  constitue  proprement  le  prêt,  c'est  l'obliga- 
tion prise  par  l'emprunteur  de  rendre  dans  le  même  genre  ,  et  non 
«dans  la  même  espèce. 

Certainement"  on  prête  une  chose  pour  recevoir  dans  la  suite, 
non  la  chose  prêtée  elle-même,  (  autrement  ce  serait  un  prêt  à 
usage  ou  un  dépôt),  mais  une  chose  du  même  genre  ;  car  si  nous 
prêtions  pour  recevoir  une  chose  d'un  autre  genre  ,  comme  du  vin 
pour  recevoir  du  froment ,  alors  il  n'y  aurait  pas  de  prêt  (i)  ». 

§.  111.  S'il  est  aussi  de  V essence,  du  prêt  que  celui  qui  prête  n'y 
soit  pas  légalement  contraint. 

XVI II.  Il  semble  ,  en  raisonnant  dans  la  rigueur  du  principe, 
qu'il  n'y  a  point  de  prêt  lorsque  celui  qui  prête  peut  y  être  léga- 
lement contraint,  parce  qu'alors  il  paraît  plutôt  payer  une  dette 
qu'acquérir  une  créance.  Nonobstant  ce  raisonnement  subtil ,  ce- 
pendant il  a  été  favorablement  admis  qu'il  y  avait  prêt,  quoique  le 
préteur  fût  obligé  de  donner  ce  qu'il  prêtait. 

C'est  ce  qu'enseigne  Julien  :  «  Si,  dit-il ,  je  vous  avais  fait  do- 
nation d'une  somme  à  condition  que  vous  mêla  prêteriez  ,  pour- 
rait-on dire  qu'il  y  a  prêt  ?  J'ai  répondu  que  cette  proposition  n'é- 
tait pas  énoncée  en  termes  propres ,  et  que  de  tels  contrats  ne  sont 
ni  une  donation  ni  un  prêt ,  parce  que  la  somme  n'a  pas  été  donnée 
pour  devenir  la  propriété  de  celui  qui  l'a  reçue,  et  que  celui  qui 
l'a  prêtée  a  l'intention  de  payer  ce  qu'il  doit  à  celui  à  qui  il  en  a 
fait  le  prêt,  plutôt  que  de  lui  faire  contracter  une  obligation.  Ainsi 
donc  si  celui  à  qui  j'ai  donné  une  somme  à  condition  de  me  la 
prêter  ,  me  la  rend  après  l'avoir  reçue  de  moi  ;  on  ne  peut  uas  dire 
qu'il  me  l'a  prêtée ,  puisque  je  suis  censé  n'avoir  reçu  que  ce  qui 
m'appartenait;  mais  (2)  ces  expressions  ne  s'entendent  ainsi  que 
dans  leur  rigoureuse  acception  ,  et  il  est  plus  conforme  à  l'équité 
de  dire  que  la  donation  et  le  prêt  sont  valables  ». 

(i)  Mais  bien  le  contrat  innommé ,  do  ut  des. 

(2)  Ant.  Dufaur ,  sur  cette  loi ,  pense  que  ces  derniers  mots  ont  e'té  ajoutés 
par  Tribonien  ou  par  un  interprète  ignorant;  mais  je  ne  vois  pas  pourquoi 
ils  ne  seraient  pas  de  Julien  qui  ?  après  avoir  raisonné  dan?  la  subtilité  du 
droit,  serait  revenu  à  l'équité. 
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§.  IV.  In  quibus  mutuitm  différât  a  crédite  ? 

XIX.  Ex  bis  qune  hactenus  diximus  de  natura  mutui,  illud  se— 
quitur  :  «  Creditum  ergo  a  inutuo  diffèrt  qua  genus  a  specie  ».  I.  2V 
§.  3.  Paul.  lib.  28.  ad  éd. 

Potissimum  antein  m  duobus  dlffert. 

i°.  «  Nam  creditum  (1)  consistit  extra  eas  res  quae  pondère ,  nu- 
méro ,  mensura  continentur  (2);  sicut  si  eamdcin  rem  recepturi 
sumus  ,  creditum  est  ».  d.  §,  3. 

Contra,  «  mutui  datio  consistit  in  tiis  rébus  qiue  pondère,  nu- 
méro, mensura  consrstunt;  quoniam  eorurn  datione  possumus  iir 
creditum  ire  (3) ,  quae  in  génère  suo  fuoctionem  recipiunt  per  so- 
lutionem  (  potius  )  quam  (per)  speciem  :  nam  in  caeleris  rébus  ideo 
in  creditum  ire  non  possumus ,  quia  aliud  pro  invito  crediton 
solyi  non  potest».  d.  L  2.  §.  1» 


20.  Altéra  ratio  discriminis.  «  Item ,  mutuum  non  potest'  esse  nisi 
proficiscatur  pecunia;  creditum  autem  interdum  etiamsi  nîhîl  proy 
iiciscatur ,  veluti  si  post  nuptias  dos  promittatur  (4)».  d.  I.  2.  Sup. 
d.  §.  3.  v.  item. 


(1)  Cuicumque  rei  assentiamur  aliénant  Jidem,  secuti  ,  mox  recepturi 
quid  ex  hoc  contracta ,  cretlere  d  ici  mur ,  /.  1.  h.  fit.  supra  ,  n.  1.  Igitur  cre- 
ditum generali  sensu  acceptum  ,  ad  quaslibet  res  porrigitur  ,  et  consistit 
etiam  extra  eas  res  quœ  pondère  ,  numéro ',  mensura  continentur. 


(2)  Taies  res  dicuntur  non  qusevis  quas  ponderarcr  metiri  aut  numerare 
possimus ,  sed  illse  iu  quibus  quantitas  quae  ex  ipsarum  pondère  ,  numéro  , 
aut  mensura  proficiscitur,  magis  speclatur  quam  ipsa  corpora. 

(3)  Hic  jam  creditum  non  ut  supra  ,  generali  sensu,  sed  stricte  accipilur 
pro  mutuum,;  scilicet  rjuum  quid  damus  ,  recepturi  quod  dedirnus ,  génère 
magis  quam  specie  idem  ;  taie  creditum  consistit  in  his  solis  rébus  quae 
pondère,  numéro,  mensura  consistant,  et  carum  duntaxat  renim  datione 
possumus  in  creditum  ire  :  quia  (inquit  Paulus)  in  génère  suo  functioriem 
recipiunt  per  solutionem  potius  quam  per  speciem  :  id  est,  quia  in  reluis 
illis  magis  genus  seu  quantitas  fungilur  munere  solvendi  quam  species.  Nou 
ipsœ  species,  non  ipsa  corpora,  sed  sola  quantitas  quam  continent  consi- 
treratur -,  adeoque  idem  quod  dedi,  idem  quod  mihi  debetur ,  redpere  vi- 
deor ,  licet  non  iidem,  sed  alii  ejusdem  quantitatis  numini  mihi  solvant ur. 
In  cseteris  autem  rébus  quae  non  pondère,,  numéro ,  mensura  constant,  taie 
credilum  consislere  non  potest;  nam  V.  G.  si  creditor  sim  hominis  Sticlii, 
non  possum  videri  recipere  idem  quod  mihi  debetur,  nisi  ipsa  species  ,  ipsiî 
Stichus  mihi  solvalur  ;  quivis  alius  homo,  est  quid  aliud  quam  quod  mihi 
debetur;  nec  solvi  potest  r  quia  aliud  pro  alio  invito  creditori  solvi  non 
potest. 


(4)  Cujacius  recle  censet  Triboaianum  substituisse  hoc  verbum  Dromir- 


CllÉANCES  ,  DEMANDE  DE  CHOSE  CERTAINE  ,  etc.    277 

§.  IV.  En  quoi  diffère  le  prêt  de  la  créance. 

XIX.  11  suit  de  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  sur  la  nature 
«du  prêt ,  que  «la  créance  diffère  du  prêt  comme  le  genre  diffère 
■de  l'espèce  ». 

Mais  leur  différence  consiste  principalement  en  deux  choses. 

i°.  «  Car  mie  créance  (1)  a  pour  objet  une  chose  qui  ne  con- 
siste pas  en  nombre,  poids  ou  mesure  (2);  ainsi,  du  prêt  que  l'on 
fait  d'une  chose  pour  recevoir  la  chose  elle-même ,  résulte  une 
créance  ». 

Au  contraire,  «le  prêt  consiste  en  choses  qui  puissent  se  comp- 
ter, se  peser  ou  se  mesurer,  parce  qu'en  transmettant  la  pro- 
priété de  ces  choses,  nous  pouvons  contracter  un  prêt  (3)  ,  puis- 
qu'il est  possible  de  les  remplacer  par  d'autres  ,et  que  le  paiement 
peut  s'en  faire  en  rendant  une  chose  de  même  espèce  à  la  place  de 
celle  qui  a  été  prêtée;  car  ce  qui  fait  que  les  autres  choses  ne  peu- 
vent pas  devenir  la  matière  d'un  prêt,  c'est  qu'on  ne  peut  pas  en 
rendre  une  pour  l'autre  à  son  créancier,  malgTé  lui  ». 

2°.  Autre  raison  de  celte  différence  :  «  11  n'y  a  point  de  prêt 
contracté  sans  numération  de  deniers;  et  au  contraire  on  peut  ac- 
quérir une  créance  sans  rien  compter,  comme  il  arrive  a  l'égard 
du  mari  à  qui  on  promet  (4)  une  dot  au  nom  de  sa  femme  après  le 
mariage  ». 

(1)  Quelle  que  soit  la  chose  pour  laquelle  nous  nous  sommes  confie's  à  la 
promesse  d'au  Irai  ,  dans  l'intention  de  recevoir  de  lui,  nous  sommes  censés 
avoir  acquis  une  cre'ance.  Voyez  ci  -  dessus  /.  c  de  ce  même  titre.  Le  mot 
créance,  dans  son  acception  générale  ,  s'étend  donc  à  toute  espèce  de  choses, 
et  par  conséquent  à  celles  qui  ne  consistent  ni  en  nombre  .  ni  en  poids ,  ni  en 
mesure. 

(2)  Ce  qui  ne  s'entend  pas  de  toutes  les  choses  qui  peuvent  être  comp- 
tées ,  mesurées  ou  pesées ,  mais  de  celles  dans  lesquelles  on  considère  prin- 
cipalement la  qualité  en  poids,  nombre  ou  mesure. 

(3)  Le  mot  creditwn  ,  créance  ,  n'est  pas  pris  ici  dans  le  sens  général 
comme  ci-dessus  ,  mais  strictement  pour  mutuuin  ,  c'est-  à  -  dire  ,  pour  le 
prêt  dans  lequel  nous  donnons  pour  recevoir  une  chose  plutôt  du  même 
genre  que  de  l»;même  espèce.  Une  pareille  créance  ne  peut  résulter  que  de 
choses  consistant  en  nombre  ,  poids  ou  mesure  ,  et  nous  ne  pouvons  ac- 
quérir une  créance  qu'en  prêtant  des  choses  de  ces  différentes  espèces,  parce 
que,  dit  Paul ,  l'une  fait  fonction  de  l'autre  plutôt  par  son  genre  que  par  son 
espèce,  c'est-à-dire,  parce  que  dans  ces  choses  le  genre  ou  la  quantité  opère 
plutôt  un  paiement  que  l'espèce.  On  considère  ,  non  les  espèces  et  les  choses 
elles-mêmes,  mais  seulement  la  quantité  qu'elles  contiennent.  C'est  pour^- 
quoi  je  suis  censé  recevoir  la  chose  que  j'ai  donnée  et  qui  m'est  due,  lors- 
que je  reçois  ,  non  les  écus  que  j'ai  donnés,  mais  d'autres  en  même  quantité 
et  de  même  valeur.  Dans  les  autres  choses  qui  ne  consistent  pas  en  nombre, 
£mds  ou  mesure  ,  une  pareille  créance  n'a  pas  lieu  :  par  exemple  ,  si  j'ai 
prêté  l'esclave  Stichus  ,  on  ne  me  rend  ce  que  j'ai  prêté  et  en  même  es- 
pèce,  qu'en  me  rendant  Stichus.  Tout  autre  esclave  n'est  pas  ce  qui  m'est 
dû,  et  le  paiement  que  l'on  m'en  fait  ne  le  remplace  pas,  parce  qu'on  ne 
peut  pas  rendre  à  un  créancier  malgré  lui  autre  chose  que  ce  qu'il  a  prêté. 

(4)  Gujas  pense  avec  raison  que  Tribonien  a  substitué  le  mot  promettre 


278  IIB,  XII.  PANDECTARUM  TIT.   I. 

«  Verbïs  quoque  credimus ,  quodam  actu  ad  obligationem  com~- 
parandam  interposito  ,  veluti  stipulatione  ».  d.  I.  2.  §.  5. 

ÂRT1CULUS    II. 

Quœ  inseri  possint  in  contracta  mutai? 

XX.  «Omnia  quœ  inseri  stipulatiouibuspossnnt,eadem  pussunt 
etiam  numerationi  pccuniœ  ;  (et)  ideo  et  conditiones  ».  /.  7.  Ulp. 
lib.  26.  ad  éd. 

«  Proinde  mutui  datio  interdum  pendet,  ut  ex  post  facto  con- 
firmetur  :  veluti  si  dem  tibi  mutuos  nummos  ut,  si  conditio  aliqua 
extiterit,  tui  fiant,  sisque  mihi  obligatus  ».  /.  8.  Pomp.  lib.  6.  ex 
Plaid. 

Interdum  vi  ipsa  inest  conditio.  Iïinc  permit  :  «  Item  si  legalam 
pecuniam  hères  crediderit,deinde  legatarius  eam  noluerit  ad  se  per- 
tiuere  (1)  ;  quia  heredis  ex  ô\c  aditie  heredilatis  videntur  nummî 
fuisse,  »ît  crédita  pecunia  peti  possit.  Nam  Julianus  ait,  et  tradi- 
tîones  ab  herede  factas  ad  id  tempus  redigi  quo  heredïtas  adita  fue- 
rit,  quum  repudiatum  sit  legatum  aut  appositum  (2)  >».  d.  /.  8.  v. 
item. 


ÀRTICITLUS  III. 

Despcciali  condictione  ex  mutuo  quœ  ex  hoc  contracta  descendit* 

Ex  contracta  matui  nascitur  specialis  condictio  ex  mutuo,  qua 
is  qui  mutuo  dédit ,  agit  adversus  eum  qui  acecepit ,  ut  id  quod  ac- 
cepit,  non  quidem  specie  ,  sed  génère  idem  restituere  teneatur. 

Circa  liane  condictionem  vldendum  cui  detur  ,  adversus  quem  r 
et  quid  in  ea  pnestandum  veniat. 

tatur  pro  dicatur.ïàeà  autem  d'icvl  post  nuptias ,  ut  magis  liqueat  in  hac 
crediti  specie  nu'lam  rem  interponi  ;  nam  si  ante  nuptias  ,  Dos  diceretur, 
posset  dici  aliquid  interponi  oportere  ut  creditum  fiât,  et  obligatio  contra— 
hatur,  scilicet  nuptias. 

(1)  Àniequam  legatarius  repudiaret,  pendebat  mutuum  :  nam  si  legatum 
agnovisset,  non  constitisset  mutuum;  hères  enim  numerasset  pecuniam 
alienam.  Qaum  autem  repudiaverit ,  censetur  pecunia  fuisse  heredis  ex  die 
aditaî  hereditatis  ;  adeoque  constitit  mutuum. 


(2)  Cujacius  legit ,  acquisiium.  ;  Baro ,  aut  agnitum..  D.  Kellingnuscn. 
doctor  Hamburgensis ,  in  opusru'o  quod  ipse  nobis  honoris  causa  dono  de- 
dit,  lectionem  retinet;  et  appositum.  interpretatur  quod  coheredi  prœlega- 
ttim  est  :  argumento  legis  17 .ff.  de  hered.  instit.  uni  hereditatis  pars  quae 
singulis  heredibus  assignata  est,  dicitur  esse,  apposi/a.  Sensus  esset  :  quum 
id  quod  legatum  aut  appositum  est ,  repudiatum  sit,  a  legatario  cui  relie— 
tum  ,  vt;l  a  coherede  cui  praelegatum  foret. 


CRÉANCES,  DEMANDE  DE  CHOSE  CERTAINE,  etc.    279 

«  Une  créance  peut  aussi  résulter  d'une  convention  verbale,  au 
moyen  de  quelque  acte  propre  à  produire  une  obligation  telle 
qu'une  stipulation». 

ARTICLE    II. 

De  ce  qui  peut  entrer  dans  le  contrat  de  prêt. 

XX.  «Le  contrat  de  prêt  admet  toutes  les  clauses  qui  peuvent 
entrer  dans  les  stipulations;  par  conséquent  on  peut  y  insérer  des 
conditions  ». 

«  11  suit  de  ce  principe  que  quelquefois  un  prêt  dépend  ,  pour 
exister,  d'un  fait  postérieur;  par  exemple,  si  je  vous  prête, une 
somme  d'argent  sous  la  condition  que  telle  chose  arrivera ,  vous 
serez  obligé  envers  moi  du  jour  de  son  événement  ». 

Il  y  a  même  quelquefois  une  condition  forcée.  C'est  pourquoi 
Pornponius  ajoute  :  «  De  même  si  1  héritier  prête  une  somme  dar-1 
gent  qui  avait  été  léguée  par  le  testateur,  et  qu'ensuite  le  légataire 
renonce  à  son  legs  (1)  ,  dans  ce  cas ,  la  somme  étant  en  effet  censée 
avoir  appartenu  à  l'héritier,  du  jour  qu'il  a  accepté  la  succession, 
dès -lors  l'obligation  du  prêt  existe  du  jour  où  il  a  été  fait;  car 
Julien  dit  que  la  délivrance  des  choses  léguées  a  un  effet  rétroactif 
en  faveur  de  l'héritier,  laquelle  remonte  au  jour  de  l'accepiatio» 
de  la  succession ,  soit  que  le  legs  ait  été  accepté  ou  refusé  (2)  >». 

article  ni. 
De  l'action  spéciale  qui  résulte  du  contrat  de  prêt. 

Le  contrat  de  prêt  produit  une  action  spéciale  par  laquelle  celui 
qui  a  prêté  peut  forcer  l'emprunteur  à  la  restitution  ,  non  dans  la 
même  espèce  ,  mais  dans  le  même  genre. 

Par  rapport  à  cette  action  ,  il  faut  examiner  à  qui  elle  est  don- 
née ,  contre  qui  elle  a  lieu ,  et  ce  qui  peut  y  être  compris. 

au  mot  renoncer.  Il  dit  après  les  noces  ,  pour  exprimer  d'une  manière  plus 
claire  qu'il  n'y  a  aucune  condition  dans  cet  espèce  de  prêt;  car  si  la  somme 
paye'e  prenait  le  titre  de  dot  avant  le  mariage  ,  on  pourrait  dire  que  l'obli- 
gation dépendrait  d'une  condition,  c'est-à-dire,  du  mariage. 

(1)  Le  prêt  e'tant  suspendu  jusqu'à  ce  que  le  légataire  ait  répudie'  le  legs; 
l'existence  du  legs  cessera  parle  l'ait  de  son  acceptation  ,  parce  qu'alors  l'hé- 
ritier aurait  prêté  de  l'argent  qui  ne  lui  appartenait  pas.  Mais  après  la  re- 
nonciation du  légataire ,  cet  argent  appartiendra  à  l'héritier  du  jour  de  sorv 
adition  (t  hérédité  ,  ce  qui  constituera  par  conséquent  un  véritable  prêt. 

(2)  Cujas  lit  :  ou  acquis  ;  Baron,  ou  reconnu  Le  docteur  Kelîingjmsen 
de  Hambourg  conserve  la  première  leçon  dans  un  petit  ouvrage  qu'il  nous 
a  fait  l'honneur  de  nous  donner,  et  il  interprète  le  mot  appositum ,  ac— 
<epté,par  quod  coheredi prœlcgatum  est,  d'après  la  /.  17  sur  l 'institution 
d'héritier,  où  la  part  héréditaire  qui  revient  à  chacun  des  héritiers  ,  est  dite 
apposita.  Le  sens  serait  :  puisque  ce  qui  a  été  légué  a  été  répudié  par  le  lé- 
gataire à  qui  il  avait  été  laisse' ,  ou  par  le  cohéritier  à  qui  il  avait  été  pré- 
1  égué. 
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§.  I.  Cui  detur  condictio  ex  mutuo  ? 

XXI.  Hsec  condictio  clatur  ei  qui  mutuo  dédit  suo  nomine,  auÊ 
cujus  nomine  mutuo  datum  est;  non  ei  cujus  erat  pecunia  quse  mu- 
tuo data  est. 

Unde  Antoninns  :  «Q'uatnvrs  pecuniam  tuam  Asclepiades  suo  no- 
mine crediderit,  stipulando  tamen  sibi  jus  obligalionis  qucesivit  : 
quam  pecuniam  ut  possis  pctere  ,  mandatis  tibi  ab  eo  actionibus- 
consequeris».  /.  2.  cod.  si  cert.  pet. 

Idem  cst,etsi  stipulatio  non  intervenerit.  Hinc  ,  Dioeîelianus 
et  Maximianus  :  «  Non  unde  originem  pecunia  quse  mutuo  datur, 
habeat;  sed  qui  contraxit,  si  ut  propriam  numeravit,  in  hujusmodi 
ohligationibus  requiritur  ».  /.  7.  cod.  d.  tit. 

XXII.  Quîbusdam  tamen  casibus  sipgularibtes ,  ei  cujus  pecu- 
nia fuit,  condictio  ntilis  bénigne  accommodatur. 

Pu  ta,  «  Si  pecuniam  militis  procurator  ejus  mutuam  dédit,  fi- 
dejussoremque  accepit;  exemplo  eo  ,  quo  si  tutor  pupilli ,  aut  cu- 
rator  juvenis  pecuniam  altcrutrius  eorum  creditam  stipulants  fuerit, 
actiouem  dàri  militi  cujus  pecunia  fuerit,placuit».  /.  26.  Ulp.  lib.  5. 
opin. 

Item  quo  casu  is  cujus  nomine  alius  mutuo  dédit,  «amen  ratuin 
tiabere  non  vult,  ei  qui  mutuo  dédit,  hsec  actio  utilis  accommo- 
datur. 

Unde  ita  rescribit  Phïlippus  :  «  Si  absentis  pecuniam  nomine  ejus 
fenori  dedisti ,  ac  reprobato  nomine,  mandatis  actionibus  expe- 
riris ,  prseses  provinciae  jurisdictionein  suam  prasbebit.  Idem  r  si 
cessare  mandatum  animadverterit ,  utilem  tibi  adversus  debitorem 
actionem  eo  nomine  competere  non  negabit  » .  /.  4--  c°d.  si  cert.  pet. 

XXIII.  IHud  quseri  potest,  si  plures  communi  nomine  pecu- 
niam mutuam  dederint ,  quatenus  ipsis  hsec  actio  competat  ?  Pro 
rata  ejus  quod  quisque  dédit  singulis  competere  ,  patetex  sequenti 
imperatorum  Diocletiani  et  Maximiani  rescripto. 

«Quum  te  in  Gallia  cum  Syntropho  certum  aurï  pondus,  item- 
que  numeratam  pecuniam  mutuo  dédisse  ut  Romse  solverelur,  pre- 
cibus  asseveras  raditus  competens  judex  si  duos  (1)  reos  stipulandi, 
vel  re  (2)  pro  solido  tibi  quuesitam  actionem ,  sive  ab  heredibus  Syn- 
trophi  procuratorem  te  faction  animadverterit,  totum  debitum  ; 
alio qui ,  quod  dedisti  solum  restitui  tibi  jubebit  ».  I.  g.  cod.  si 
cert.  pet. 


(1)  Id  est,  si  judex  animadverterit  te  et  Syntrophum  singulos  solidum 
Stipulâtes  esse. 

(2)  Scilicet  si  tu  solidum  numerasti. 
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§.  I.  A  qui  est  donnée  cette  action  spéciale  du  prêt. 

XXI.  Celte  action  est  donnée  à  celui  qui  a  prêté  en  son  nom  , 
ou  au  nom  duquel  on  a  prêté;  mais  elle  n'est  pas  donnée  à  celui 
dont  on  a  prêté  l'argent. 

C'est  pourquoi  Anlonin  dit  :  «  Quoique  Àsclépiade  ait  prêté 
votre  argent  et  stipulé  une  obligation  en  son  nom  ,  vous  ne  pouvez 
le  répéter  qu'autant  que  vous  aurez  obtenu  d' Asclépiade  le  trans- 
port ou  cession  de  ses  actions  contre  l'emprunteur». 

Il  en  est  de  même  s'il  n'y  a  point  eu  de  stipulation.  C'est  pour- 
quoi Dioctétien  et  Maximien  disent  :  «  On  examine  dans  le  prêt 
si  celui  qui  a  contracté  a  compté  une  somme  comme  lui  apparte- 
nant, sans  qu'il  soit  besoin  de  s'informer  d'où  il  la  tenait». 

XXII.  Cependant  on  accorde,  dans  quelques  cas  particuliers, 
une  action  utile  à  celui  à  qui  appartenait  l'argent. 

Par  exemple,  «  si  le  fondé  de  procuration  d'un  soldat  prête  l'ar- 
gent qui  appartient  à  son  constituant ,  et  reçoit  la  caution  d'un  ga- 
rant, on  donne  action  au  soldat  propriétaire  de  l'argent,  à  l'instar 
de  celle  qu'on  accorde  au  tuteur  ou  au  curateur  qui ,  en  prêtant  l'ar- 
gent du  pupille  ou  du  mineur,  ont  stipulé  qu'il  leur  sera  rendu  ». 

Ou  donne  aussi  une  action  utile  au  prêteur,  dans  le  cas  où  il  a 
prêté  au  nom  d'un  autre  qui  n'a  point  voulu  ratifier  le  prêt. 

C'est  pourquoi  Philippe  dit  dans  un  rescrit  :  «  Si  ayant  placé  à 
intérêt  l'argent  d'un  absent  qui  n'a  point  approuvé  ce  placement, 
vous  vous  proposez  d'agir  en  vertu  des  actions  qu'il  vous  a  cédées , 
le  préfet  de  la  province  interposera  son  autorité;  alors  si  par  la  ces- 
sation de  votre  mandat  il  reconnaît  que  vous  n'en  avez  plus  le 
droit,  il  vous  donnera  une  action  utile  contre  le  débiteur». 

XXIII.  On  peut  demander  jusqu'à  quel  point  cette  action  ap- 
partient à  plusieurs  personnes  qui  ont  prêté  de  l'argent  en  commun. 
Il  suit  du  rescrit  suivant  de  Dioclétien  et  Maximien  ,  qu'elle  peut 
être  intentée  par  chacune  de  ces  personnes  au  prorata  de  ce  qu'elle 
a  fourni. 

«  Puisque  vous  dites  dans  votre  requête  qu'étant  dans  les  Gaules 
avec  Syntrophus  ,  vous  avez  prêté  une  certaine  masse  d'or  ,  et  une 
somme  d'argent  à  recevoir  en  votre  nom  à  Rome ,  le  juge  compé- 
tent à  qui  vous  vous  adresserez,  examinera  si  vous  avez  slipulé 
solidairement  (1),  ou  si  l'action  vous  appartient  à  vous  isolément  (2), 
ou  si  enfin  vous  avez  été  le  fondé  de  pouvoirs  des  héritiers  de  Syn- 
trophus, et  alors  dans  ce  cas  il  vous  autorisera  à  poursuivre  le  re- 
couvrement de  tout  ce  qui  est  dû  ;  autrement  il  ordonnera  qu'on 
vous  restitue  seulement  ce  que  vous  avez  donné  ». 

(1)  C'est-à-dire  ,  si  le  juge  a  estimé  que  vous  et  Syntrophus  aviez  stipule 
la  totalité. 

(a)  C'est-à-dire,  si  vous  avez  paye'  la  totalité'. 
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XXIV.  Quum  servus  communis  miihiam  pecuniam  dédit,  do- 
mînis  pro  partibus  suis  competit  condictîo. 

Igïtur,  «"si  servus  communis  decem  crediderit,  puto,  sïve  admi- 
nistrai io  servo  coucessa  est ,  sive  non  ,  et  consumant  ur  nummi  (1), 
(  in  )  quinum  competere  actionëm.  Na  n  et  si  communes  tibi  num- 
mos  credidero  ceutum,posse  me  quinquaginla  condicere ,  iibro  8 
qunest.  Papiniauus  scribit ,  etiamsi  (2)  singula  corpora  communia 
fuerint  ».  I.  i3.  §.  2.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 


§.  II.  Adversus  quem  hœcactio  delur,  et  quid  in  ea  veniat  ? 

XXV.  Hœc  condictio  competit  adversus  eum  qui  mutuum  ac- 
cepi'  ;  non  vero  adversus  eum  in  cujus  rem  versa  est  pecuuia  ab  alio 
acc<  pta. 

Hine  Diocletîanus  et  Maximianus  :  «Non  adversus  te  crcditores, 
qui  mutuam  s  inpsisti  pecuniam,  sed  ejiis  cui  hanc  credideras,  lie- 
iv>le«;  experiri  contra  juris  forma  rn  evidcnter  postulas  ».  /.  i5.  cod. 
si  cêrt  pet. 

Et  iternm,  «  Eum  qui  mutuam  sumpsit  pecuniam  licet  in  res 
aliénas,  creditore  non  conlemplalione  (3ï  domini  rerum  eam  fe- 
nori  dante,  pnucipdéher  obligalum  obnoxium  remanere  oportet  »^ 
/.  i3.  cod.  d.  tit. 

XXVI.  Venit  autem  in  bac  actione  ut  quod  mutuo  datum  est, 
idem  non  specie  sed  génère  restituatur  ;  nec  solum  quantitate,  sed 
et  quaiitate  idem. 

Etenim  ,  «  Quum  quid  mutuum  dederimus  ,  ctsi  non  cavirnus  ut 
îeque  bonum  nobis  redderetur  ,  non  licet  debitori  deteriorem  rem 
qu?e  ex  eodem  génère  sit,  reddere  :  veluti  vinum  novum  pro  ve- 
tere.  Nam  in  contrahendo  ,  quod  agitur  pro  cauto  habendum  est. 
Id  autem  agi  iutelligitur  ut  ejusdem  generis  et  eadem  bonitate  sol- 
vatur  qua  datum  sit».  /.  3.  Pomp.  lib.  27.  adSab. 


(1)  Hac  enim  consumptione  ,  mutuum  ,  quod  alioquin  non  valeret  quia 
servus  non  habebat  peculii  administraiioucm  ,  reconcdiatur. 

(2)  Non  dimidiam  singulornm  corporum  ,  sed  dimidiam  quantitatif; 
seilicet  quinquaginla;  quia  in  pecuniâ  sola  quantitas  ,  non  corpora  consi-» 
derantur. 

(3)  Id  est,  creditore  eam  dante  contemplatione  ejus  cui  numerabatur  j 
non  contemplatione  domini  rerum  in  quas  eral  impeudcnda, 
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XXIV.  Si  un  esclave  commun  a  prêté  de  l'argent ,  chacun  de  ses 
m  ùtres  peut  exercer  cette  action  en  raison  de  la  part  qu'il  a  dans 
Ja  propriété  de  cet  esclave. 

Or  donc ,  «  si  un  esclave  commun  a  prêté  dix  pièces  d'or ,  je 
pense  que  si  celui  à  qui  la  somme  a  été  prêtée  l'a  dépensée  (i), 
soit  que  l'esclave  eût  ou  n'eût  pas  l'administration  de  son  pécule, 
chaque  maître  peut  intenter  l'action  au  prorata  de  ce  qui  lui  re- 
vient; car  Papinien  dit  que  si  je  vous  avais  prêté  cent  écus  qui 
m'appartenaient  par  moitié  avec  un  autre ,  j'aurais  action  contre 
vous  pour  cinquante  ,  quoique  chacun  (2)  de  ces  cent  écus  en  par- 
ticulier fût  commun  entre  mon  associé  et  moi  ». 

§.  II.  Contre  qui  cette  action  est  donnée,  et  ce  qui  peut  y  être 

compris. 

XXV.  Cette  action  est  donnée  contre  celui  qui  a  fait  l'emprunt , 
et  non  contre  celui  au  profit  de  qui  l'argent  a  été  emprunté  par  un 
autre. 

C'est  pourquoi  Dioclétîen  et  Maximien  disent  :  «  Vous  désirez 
évidemment  contre  la  forme  du  droit ,  n'être  pas  actionné  par  les 
créanciers  de  celui  qui  vous  a  prêté  ,  mais  actionner  vous  même  les 
héritiers  de  celui  pour  qui  vous  aviez  emprunté  ». 

Et  ailleurs,  «  celui  qui  a  emprunté  une  somme  d'argent  pour 
les  affaires  d'un  antre  ,  sans  que  le  prêteur(3)ait  eu  intention  d'o- 
bliger ce  tiers  ,  demeure  seul  passible  de  l'action  du  prêt». 

XXVI.  Par  cette  action  ,  ce  qui  a  été  prêté  doit  être  rendu,  non 
en  même  espèce,  mais  dans  le  même  genre,  en  mêmes  quantité  et 
qualité. 

En  effet ,  «  lorsque  nous  avons  prêté  quelque  chose ,  quoique 
nous  n'avions  pas  stipulé  expressément  qu'où  nous  en  rendrait 
une  d'une  qualité  également  bonne,  le  débiteur  ne  peut  cependant 
pas  rendre  une  chose  qui,  bien  qu'elle  soit  de  la  même  espèce ,  se 
trouve  être  de  plus  mauvaise  qualité,  comme  par  exemple  du  vin 
nouveau  pour  du  vin  vieux,  parce  que  dans  les  contrats,  l'inten- 
tion qu  ont  dû  avoir  les  parties ,  est  considérée  comme  une  con- 
vention expresse,  et  que  dans  le  cas  supposé  ,  le  prêteur  a  dû  avoir 
intention  qu'on  lui  rendît  une  chose  du  même  genre  et  de  la 
même  qualité  que  celle  qu'il  avait  donnée  ». 

(1)  Car  le  prêt  étant  nul  d'ailleurs  comme  ayant  été  fait  par  l'esclave  qui 
n  avait  fpas  l'administration  de  son  pe'cule,se  trouve  validé  ,  parce  que  l'ar- 
gent a  été  dépensé. 

(2)  Non  pas  la  moitié  des  espèces  prêtées  ,  mais  la  moitié  de  leur  quan- 
tité, c  est-à-dire  cinquante  ;  car  dans  une  somme  d'argent  on  ne  considère 
que  la  quantité,  et  non  les  espèces  identiques. 

(3)  Le  créancier  ayanl  prêté  par  considération  pour  l'emprunteur,  et  non 
pour  le  maitre  de  ce  dernier  pour  les  affaires  duquel  il  empruntait. 


284.  LIL\  Xir.  PA'NDECTARUM  TIT.  ir. 

Cujus  vero  teniporis  aut  loci  respect»  idéestimari  debeat,  (îoeet 
Juliaims.  Ita  ille  :  «  Vinum  quod  mutumn  datum  erat,  per  judicem 
petitum  est.  Qusesitum  est  c»j»s  temporis  sestimatio  fieret,  ut  ru  m 
qunm  datum  esset,  an  quum  lis  contestata  fuisset,  an  quum  res 
judïcàretur?  Sabinus  respondit  :  si  dictum  esset  quo  tempore  red- 
deretur ,  quanti  tune  fuisset  ;  si  non  ,  quanti  tune  quum  petitum  es- 
set.  Interrogavi  c»j»s  loci  pretiura  sequi  oporleat  ?  respondit  :  si 
convenisset  ut  certo  loco  redden  tur ,  quanti  eo  loco  esset  ;  si  dic- 
tum iîon  esset,  quanti  ubi  esset  petitum».  /.  22.  Julian.  lib.  4-  gsc 
Minicio. 


TITULUS    II. 

De  jurejurando s  sive  voiuntario  .,  sive  necessario  >  sive 

judiciali. 

I.  Quia  jusjurandum  frequenlius  datur  de  pecuniis  creditis,  ideo 
subjungitur  titulus  de  jurejurando. 

Maximum  remedium  expediendarum  litium  in  usum  venït,  jaris- 
jurandi  religio  ,  qua  vel  ex  pactioue  ipsorum  litigatorum  ,  vel  ex 
auciorilate  judicis  deciduntur  controversée  ».  /.  Gaius,  lib.  5.  ad. 
éd.  prov. 

Triplex  autem  jurisjurandi  species  :  voluntarium  (1)  quod  parti 
ab  altéra  parte  defertur  in  judicio  vel  extra;  necessarium  quod  re- 
fertur ei  qui  detulerat;  eljudiciale  quod  a  judice  defertur. 


Quse  de  hoc  triplici  jurejurando  in  hoc  titulo  traduntur,  in  très 
sectiones  distribuam  :  quarum  prior  erit  de  d»abus  prioribiis  ju- 
risjurandi speciebus  ;  secunda,  jurejurando  judiciali;  tertia  de  per- 
jurii  psena. 

SECTIO    I. 

De  jurejurando  sive  voiuntario  sive  neccssario. 

Materiam  hanc  satis  amplam  octo  partientur  articuli.  In  i°.  ex- 
ponemus  qnis  jusjurandum  déferre  possit;  cui ,  ex  quibus  causis, 

(1)  Ita  dictum ,  quia  voluntati  seu  arbitrio  ejus  cui  defertur,  relinquitur 
an  illud  praestare  aut  referre  velit.  I 11 u cl  vero  quod  refertur ,  necessarium 
clicitur  ;  quia  is  cui  refertur ,  non  habet  hoc  arbitrium  :  sed ,  nisi  juret  , 
causa  cadit.  Aliter  alii  definiunt ,  et  volunt  necessarium  jusjurandum  anpel- 
lari,  tam  illud  quod  in  judicio  defertur,  quam  illud  quod  refertur;  volun~ 
tarium  vero  illud  jusjurandum  appellari ,  quod  extra  judicium  ex  conven— 
tione  suscipitur. 
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Julien  nous  apprend  à  quel  tems  il  faut  se  reporter  pour  juger 
sï  la  chose  rendue  est  de  même  qualité  que  la  chose  prêtée.  «  Ou 
réclamait,  dit-il ,  en  justice  du  vin  prêté.  Il  a  été  question  de  sa- 
voir à  quelle  époque  on  se  reporterait  pour  juger  la  qualité  du 
vin  prêté,  et  si  c'était  au  tems  où  il  avait  été  prêté,  ou  à  celui  du 
jugement.  Sahinus  a  répondu  que  si  on  avait  fixé  l'époque  à  la- 
quelle le  vin  devait  être  rendu ,  il  fallait  se  reporter  à  ce  tems  ,  si- 
non à  celui  de  la  demande.  On  a  voulu  savoir  aussi  de  quel  endroit 
ce  vin  devait  suivre  le  prix.  J'ai  répondu  que  si,  suivant  la  conven- 
tion, ce  vin  devait  être  rendu  dans  un  certain  lieu,  c'était  sur  le 
prix  de  ce  lieu  qu'il  fallait  se  baser,  et  que  s'il  n'y  avait  point  eu 
de  convention  à  cet  égard  ,  il  fallait  suivre  le  prix  du  lieu  où  l'ac- 
tion avait  été  intentée  ». 


TITRE    II. 

Du  serment  3  soit  volontaire  3  soit  nécessaire ,  soit  ju- 
diciaire. 

I.  On  a  fait  suivre  le  titre  du  serment,  parce  qu'il  a  souvent  lieu 
entre  prêteur  et  emprunteur. 

«  La  religion  du  serment  est  un  moyen  efficace  de  terminer  les 
affaires,  soit  que  les  parties  ou  l'autorité  du  juge  l'ait  déféré». 


On  divise  le  serment  en  trois  espèces  ;  le  serment  volontaire  (i) 
qui  est  déféré  par  une  des  parties  à  sa  partie  adverse  ,  en  justice  ou 
extrajudiciairement  ;  le  serment  nécessaire  qui  est  référé  à  la  par- 
lie  qui  l'avait  déféré,  et  le  serment  judiciaire  qui  est  déféré  par  le 

On  divise  aussi  ce  qui  concerne  dans  ce  titre  cette  triple  espèce 
de  serment,  en  trois  sections.  Dans  la  première  on  traitera  des 
deux  premières  espèces,  dans  la  seconde  ,  du  serment  judiciaire  ,  et 
dans  la  troisième ,  de  la  peine  infligée  au  parjure. 

SECTION    I. 

Du  serment,  soit  volontaire  3  soit  nécessaire. 

Cette  matière  assez  simple  sera  distribuée  en  huit  articles.  Dans 
le  premier ,  nous  dirons  qui  peut  déférer  le  serment,  à  qui,  pour 


(i)   Ainsi  appelé,  patce  que  celui  à  qui   il  est   déféré,  a   le  choix   de  le 


par  ceux  qui  veulent  qu  on  appc 
le  serment  déféré  et  le  serment  référé,  et  qu'on  entende  par  serment  vo- 
lontaire ,  celui  qui   es!  prêté  extrajudiciairement  par   convention  entre  ias 

parues. 
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et  quotles;  20.  erit  de  effectu  jurisjurandi  delati  et  relatî  ;  m  3°  vï- 
debimus  quomodo,  ubî ,  et  quando  jusjurandurn  delalum  aut  re- 
latum  iuterponî  oporteat  ;  in  4-°.  quod  jusjurandurn  tueatur  prae- 
tor,  neenon  a  quibus  personis ,  et  in  quibus  causis  prœslitum  il- 
lud  tueatur;  in  5°.  quando  jusjurandurn  non  prœstitum  praetor 
pro  pnestito  habeat  ;  6°.  articulus  versabitur  circa  effectuai  jurîs- 
jurandi praestiti;  in  70.  quseremus  inter  quas  personas  jusjurandurn 
sit  efficax  :  in  8°.  denique,  an  et  ex  quibus  causis  infirmari  possit 
auctoritas  jurisjurandi. 


ARTICULUS    f. 

Cuis  jusjurandurn  déferre  possit ,  cui  t  et  ex  quibus  causis , 

quoties. 

§.  I.    Quis  jusjurandurn  déferre  potest. 

II  Tarn  actor  rco  jusjurandurn  déferre  potest,  quam  reus  ac- 
tori.  Et  quidem  reo  ab  actore  defertur  :  nain  «  ait  praetor  :  si  is 
eu  m  quo  agetur  conditione  delata  juraverit  ». 

«  Eiim  cum  quo  agetur;  accipere  debemus  ipsum  reum  ».  /.  3. 
Ujp.  Ub.  22.  ad  éd. 

Vice  versa ,  actori  a  reo  jusjurandurn  deferri  posse  ex  his  quae 
in  decursu  referentur,  abuude  liquebit. 

III.  Is  a  11  te  m  de  m  11  m  qui  liberam  rerum  suarum  administra- 
lionem  habet ,  jnsjurandum  déferre  potest. 

Ilinc ,  «  pupiilus  tutore  auctore  jusjurandurn  déferre  débet.  Quod 
si  sine  tutoris  auctoritate  delulerit,  exceptio  quidern  obstabit(i); 
sed  replicabitur  quia  reruai  adiniuistrandarurn  jus  ei  non  competit  ». 
/.  17.  §.  1.  Paul.  Ub.  18.  ad  éd. 

Et  alibi  :  «  si  pupiilus  sine  tutoris  auctoritate  detulerit  jusjuran- 
duni ,  dicemus  non  obstare  exceptionem  istam  ,  nisi ,  tutore  auctore 
in  judicio  delatio  factasit  ».  I.  1.  §.  \.ff.  quar.  rer.  aclio.  Ulp.  Ub.  76. 
ad  éd. 

Quam  igitur  pupiilus  adversus  tutorem  suum,finita  ejus  tutela, 
(puta,  quia  ad  tempus  datus  erat ,  aut  remotus  fuerat  )  tutelœ 
egisset,  et  jusjurandurn  ei  detulisset ,  rescripserunt  Diocl.  et  Max.  : 
«  si  ad  excludendam  tutelae  actionein  pupiilus  (2)  jusjurandurn  tu- 
tori  detulerit,  postea  eamdem  litem  exercere  non  probibetur  (3)  ». 
/.  4-  c°d.  de  reb.  cred.  etjurej. 

Simili  ratione,  «  prodigus ,  si  déférât  jusjurandurn,  audîendus 

(1)  Id  est,  opponetur  quidem  exceptio  jurisjurandi ,  verum  inefïïcacitcr  ; 
nam  replicabit. 

(2)  Sine  tutoris  auctoritate. 

(3)  Nec  enim  utiliter  poterit  ei  opponi  exceptio  talis  jurisjurandi. 
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«melle  cause ,  et  combien  de  fois  il  peut  être  déféré  :  dans  le  second , 
nous  dirons  quels  sont  les  effets  du  serment  déféré  et  référé.  Nous 
verrons  dans  le  troisième  où  et  quand  peut  intervenir  le  serment 
déféré  ou  référé  :  dans  le  quatrième ,  que  le  préteur  protège  le  ser- 
ment ,  en  faveur  de  quelles  personnes,  et  dans  quel  cas  il  le  pro- 
tège :  dans  le  cinquième ,  quand  le  préleur  considère  le  serment 
non  prêté  comme  prêté:  dans  le  sixième,  l'effet  du  serment  prêté  : 
dans  le  septième,  entre  quelles  personnes  le  serment  a  son  effet;  et 
dans  le  huitième  enfin,  si  et  dans  quels  cas  l'autorité  du  serment 
peut  être  infirmée. 

Article  i. 

Qui  peut  déférer  le  serment ,  à  qui ,  pour  quelles  causes  ,  et 
combien  de  fois  il  peut  être  déféré. 

§.  I.    Oui  peut  déférer  le  serment. 

II.  Le  serment  peut  être  déféré  tant  par  le  demandeur  au  défen- 
deur, que  par  le  défendeur  au  demandeur.  11  est  déféré  au  défendeur 
par  le  demandeur  ;  car  «  le  prêteur  dit  :  si  celui  contre  qui  l'action 
a  été  intentée ,  a  prêté  le  serment  qui  lui  a  été  déféré  ». 

«  Il  faut  considérer  l'autre  comme  défendeur  ». 
.La  suite  prouvera  clairement  que  le  serment  peut  être  récipro- 
quement déféré  au  demandeur  par  le  défendeur. 

III.  Mais  celui-là  seul  qui  a  la  libre  administration  de  ses  biens  ,^ 
peut  déférer  le  serment. 

C'est  pourquoi  «  le  pupille  qui  défère  le  serment ,  doit  y  être 
autorise  par  son  tuteur;  autrement  le  serment  produira  bien  (1) 
une  exception  à  celui  qui  l'aura  prêté,  mais  on  lui  répliquera  que 
le  pupille  n'avait  pas  le  droit  d'administrer  ses  affaires  ». 

Et  ailleurs  ,  «  si  un  pupille  a  déféré  le  serment  sans  l'autori- 
sation de  son  tuteur,  nous  dirons  que  l'exception  qui  en  résulte 
ne  produira  d'effet  qu'autant  que  le  tuteur  aura  donné  son  auto- 
risation a  ce  qu'aura  fait  le  pupille  ». 

C'est  pourquoi  dans  l'espèce  d'un  pupille  qui  avait  intenté  l'ac- 
tion de  la  tutelle  contre  son  tuteur  qui  avait  cessé  de  l'être ,  soit 
parce  qu'il  avait  été  nommé  pour  un  tems  ,  ou  parce  qu'il  avait  été 
destitué  ,  et  auquel  ce  pupille  avait  déféré  le  serment,  Dioclétienet 
Maximien  disent  dans  un  rescrit  :  «  si  un  pupille  (2)  a  déféré  le 
serinent  à  son  tuteur  pour  écarter  l'action  de  la  tutelle  ,  il  pourra 
réintenter  dans  la  suite  la  même  action  (3)  ». 

Par  une  semblable  raison ,  «  un  prodigue  interdit  ne  sera  point 

(1)  C'est-à-dire  ,  qu'on  opposera  à  la  ve'rite'  l'exception  du  serment ,  maïs 
sans  effet ,  parce  qu'on  pourra  y  répliquer. 

(2)  Sans  l'autorisation  d'un  tuteur. 

(3)  Parce  qu'on  ne  pourra  pas  lui  opposer  utilement  l'exception  d'un  pa- 
reil serment. 
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non  est.  ïdemque  in  cœteris  similibus  ei  (i)  dicendum  est.  Nam  (2) 
sire  pro  pac  to  convento  ,  sive  pro  solutione ,  sive  pro  judicio  ,  hoc 
jusjurandum  cedit,  non  ab  aliis  delatum  probari  débet,  quam  qui 
ad  hsec  habiles  sunt  ».  /.  35.  §.  1.  Paul.  lib.  28.  ad  éd. 

IV.  At,  «  si  tutor  qui  tutelam  gerit ,  aut  curator  furiosi  pro- 
digive  ,  jusjurandum  detulerit,  ratum  id  haberi  débet.  Nain  et  alie- 
nare  res ,  et  solvi  ei  potest  ;  et  agendo  rem  in  judiciutn  deducunt  », 
Sup.  d.  I.  17.  §•  2. 

Cavere  tamen  débet  tutor  ne  hoc  temere  faciat,  sed  ita  demum 
si  pupillo  expédiât.  Hinc  Paulus  :  «  tutor  pupilli ,  omnibus  proba- 
tionibus  aiiis  deficientibus  ,  jusjurandum  deîerens  audiendus  est; 
quandoque  enim  pupillo  denegabilur  aetio  (3)  ».  Sup.  d.  I.  35. 


V.  «  Procurntor  quoque  quod  detulit  ,  ratum  habendum  est  : 
scilicetsi  aut  universorum  bonorum  administrationem  sustinet ,  aut 
si  id  ipsum  norninaturn  mandatum  sit ,  aut  si  in  rem  suarn  procu- 
rator  sit».  Sup.  d.  I.  17.  §.  3. 

«  Alias  autem  procuratorem  deferentem  jusjurandum  non  esse 
audiendum  Julianus,  libro  10  Digestorum,  scribit,  ne  postea  reus 
qui  semel  juravit,  a  domino  conveniatur.  Nec  multuni  ei  prolicere 
si  fuerit  ei  de  rato  cautum  :  sive  enim  dominus  petat  ,  cogetur 
docere  reus  liquido  (4)  se  jurasse,  opposita  scilicet  exceptione  (5); 
sive  ex  slipulatione  de  rato  agat  (6),  necesse  habebit  ipse  de  per- 
jurio  suo  doeere  (7)  ».  /.  18.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 


(1)  Ei  qui  defert. 

(2)  Sensus  est;  sive  dicamus  jusjurandum  habere  vim  pacti.  sise  solu- 
tionis  ,  sive  rei  judicatse,  non  potest  ab  his  personis  delalum  jusjurandum 
valere  ;  quia  nec  eis  solvi  potest,  nec  ex  pacto  aut  re  cum  ipsis  judicata 
obligari  possunt. 

(3)  Per  exeeptionem  jurisjurandi  quod  tutor  ejus  detulit.  Dicit  autem 
quandoque ,  quia  non  semper  jusjurandum  a  tutore  delatum  est  eflicax  y 
sed  demum  quum  pradenter  et  inopia  aliarum  probationum  illud  detulit. 

(4)  Id  est,  cogetur  instaurare  causam  ,  et  docere  verum  et  liquidum  esse 
hoc  de  quo  juravit. 

(5)  Id  est ,  replicatione  ;  nam  replicatio  dicitur  etiam  exceptio.  Sensus 
est;  reus  tenebitur  instaurare  causam,  opposita  adversus  exeeptionem  ju- 
risjurandi quam  allegaret  ,  hac  replicatione  :  quia  non  me  déférente  ju- 
rasti. 

(6)  Adversus  procuratorem  qui  de  rato  cavit. 

(7)  Non  enim  potest  agere  nisi  quatenus  sua  interest.  Ita  autem  ejus  m- 
terest ,  si  inslaurata  causa  succubnerit  ;  nam  si  vicerit ,  nihi!  ejus  interest 
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admis  à  déférer  le  serment.  Il  en  est  de  même  de  tous  ceux  qui 
sont  dans  le  même  cas  (1)  ;  car  (2) ,  soit  que  le  serment  tienne  lieu 
d'une  convention  ,  d'un  paiement  ou  d'une  action ,  il  ne  peut  avoir 
d'effet  qu'autant  qu'il  aura  été  déféré  par  personnes  habiles  à 
prendre  les  engagemens  qui  en  résultent  ». 

IV.  Mais  si  un  tuteur,  durant  sa  gestion  de  la  tutelle,  ou  le 
curateur  d'un  furieux  ou  d'un  prodigue  ,  défère  le  serment ,  il  sera 
valablement  prêté ,  parce  que  l'un  et  l'autre  ont  le  droit  d'aliéner, 
que  le  paiement  qu'on  leur  a  fait  est  valable,  et  que  l'action  qu'ils 
intentent  est  bien  intentée. 

Cependant  un  tuteur  doit  se  garder  de  déférer  témérairement 
le  serment ,  et  ne  doit  le  faire  lui-même  qu'autant  que  les  intérêts 
de  son  pupille  l'exigent.  C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  le  tuteur  d'un 
pupille  peut  déférer  le  serment  à  défaut  de  tout  autre  genre  de 
preuves;  car  il  arrive  quelquefois  que,  sans  cette  précaution,  le 
pupille  n'aurait  point  d'action  (3)  ». 

V.  «  Il  en  est  de  même  du  serment  déféré  par  un  fondé  de  pou- 
voirs, pourvu  qu'il  ait  l'administration  de  tous  les  biens,  ou  qu'il 
soit  muni  d'une  procuration  spéciale ,  ou  bien  qu'il  agisse  comme 
procureur  dans  sa  propre  affaire  ». 

«  Dans  tout  autre  cas ,  Julien  dit  qu'un  procureur  ne  doit  pas 
déférer  le  serment ,  de  peur  que  le  défendeur  qui  l'a  prêté  ne  soit 
encore  dans  la  suite  actionné  par  le  constituant;  et  même,  en  pareil 
cas,  exiger  du  procureur  une  caution  de  faire  ratifier  son  consti- 
tuant ,  ne  serait  pas  d'un  grand  avantage  ;  car  si  le  constituant  venait 
à  actionner,  le  défendeur  serait  toujours  obligé  de  prouver  qu'il 
était  fondé  à  le  prêter  (4-)  lorsqu'on  lui  opposerait  l'exception  (5)  ; 
ou  si,  étant  actionné  par  le  maître,  on  agit  contre  le  procureur  en 
vertu  de  la  promesse  de  ratification  (6)  ,  il  sera  forcé  d'avouer  sou 
parjure  (7)  ». 

(1)  De  celui  qui  le  défère. 

(2)  Le  sens  est  que  ,  soit  que  nous  disions  que  le  serment  a  la  force  d'un 
pacte  ,  d'un  paiement  ou  de  la  chose  juge'e  ,  le  serment  déféré  par  de  telles 
personnes  ne  peut  avoir  d'effet,  n'étant  d'ailleurs  pas  habiles  à  recevoir  un 
paiement ,  et  qu'elles  ne  peuvent  être  obligées  ni  par  un  pacte  ,  ni  même 
par  la  chose  juge'e. 

(3)  Par  l'exception  du  serment  que  son  tuteur  a  de'fére'.  Il  dit  quelquefois  ? 
parce  que  le  serment  n'est  pas  toujours  efficacement  déféré  par  le  tuteur, 
mais  seulement  quand  il  le  défère  avec  prudence  et  à  défaut  de  preuves. 

(4)  C'est-à-dire,  de  reprendre  l'instance,  et  de  prouver  que  ce  qu'il  a 
juré  était  véritable. 

(5)  C'est -à-  dire  ,  la  réplique  ,  qui  s'appelle  aussi  exception.  Le  sens  est 
que  le  défendeur  sera  tenu  de  reprendre  l'instance  dans  le  cas  où  on  oppo- 
serait à  l'exception  du  serment  par  lui  alléguée  ,  que  ce  serment  ne  lui  avait 
pas  été  déféré. 

(6)  Contre  le  fondé  de  pouvoirs  qui  a  donné  caution  de  faire  ratifier. 

(7)  Car  il  ne  peut  agir  qu'autant  qu'il  y  a  intérêt ,  et  il  n'a  d'intérêt  qu'au- 
tant qu'il  aurait  perdu  sa  cause  sur  la  reprise  d'instance  ;  en  effet ,  s'il  l'a 
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«  Si  itaque  mandatum  fuit  procuratori  ut  petat,  ille  (  autem  ) 
jusjurandum  detulit ,  aliud  fecit  quam  quod  mandatum  est  ».  I.  ig. 
Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Consonat  quod  rescribunt  Diocl.  et  Max.  :  «  nec  filins  ,  nec 
quisquam  alius ,  nec  litigando  nec  paciscendo ,  sed  neque  jusju- 
randum  citra  voluntatem  domini  rei  deferendo ,  prœjudicium  ei 
fncere  potest.  Unde  si  cilra  mandatum  tuum  aliud  erga  rem  tuam 
filius  tuus  gessit;  nec  hoc  ratum  habuisti ,  nihil  tibi  oberit  ».  /.  7. 
cod.  de  rcb.  crcd.  et  jure j. 

Procuratori  similis  est  defensor  municipum.  Igitur  ita  demum 
«  defensor  municipnm  vel  cujusvis  corporis  jusjurandirm  déferre 
potest,  si  super  hoc  mandatum  babeat  ».  /.  34-  §.  I.  Ulp.  lib.  26. 
ad  éd. 

VI.  Filiusfamilias  aut  servus  jusjurandum  déférentes  aut  «  ipsi 
referentes,  conditionem  eorum  quibus  subjecti  sunt,  non  faciunt 
deteriorem  (1)  ».  /.  il^..  v.  ipsi  autem.  Paul.  lib.  28.  aded. 

Et  quidem  hac  in  re  conveniunt  filiusfamilias  et  servus  qui  de 
negotio  palris  aut  domini  jusjurandum  detulerunt  aut  retulcrunt. 

Quod  si  de  negotio  proprio  ac  peculîari  filiifamilias  aut  servi 
agatur,  differt  filiusfamilias  a  servo. 

Enimvero  ,  «  si  filiusfamilias  jusjurandum  detulerit  (2)  et  jura- 
ium  sit,  de  peculio  danda  est  aclio,  quasi  contraclum  sit  :  sed  in 
servo  diversumest(3)  ».  /.  5.  §.  2.//.  de pecid.\J\p.lib.  2g.  ad  éd. 

Nisi  tamen  servus  liberam  peculii  administrationem  babeat.  Nan» 
«  servus  quod  detulit  vel  juravit ,  servatur  (4),  si  peculii  admi- 
nistrationem habuit».  /.  20.  Paul.  lib.  18.  aded. 


dominum  non  habuisse  ratum.  Verum  si  doceat  se  succubuisse  ,  adcoque 
sua  intéresse ,  ergo  de  perjurio  suo  docebit  :  nam  si  succubuit ,  puta  ,  si  ju— 
dicatum  est  eum  debere  ,  quum  jurasset  se  nil  debere,  ergo  pejeraverat  ; 
«on  potest  autem  ex  perjurio  suo  intention em  suam  fundare. 

(ï)  (reneralis  quippe  régula  est  :  Conditio  nostra  per  eos  quos  in  potes  - 
taie  habemus  melior  jieri  potest;  deterior  Jieri  non  potest.  (/.  i33.  de 
Rcgul.  Jur.) 

(2)  Scilicet  ei  qui  se  ,  non  patris  ,  sed  ipsius  filiifamilias  credito»'em  di- 
cebat  ;  et  is  juraverit  sibi  a  fdiofamilias  deberi. 

(3)  Quamvis  enim  servus  quoque  ex  suis  contractibus  aut  quasi  contrac- 
tibus dominum  obliget,  tamen  quaedam  causae  excepta?  sunt  ;  puta  ,  inter- 
cessionis  ,  compromissi ,  judicii ,  jurisjurandi.  Hi  enim  actus  in  servos  re- 
gulariter  cadere  non  posse  visi  sunt ,  et  in  his  servi  a  filiisfamilias  diffe- 
runt,  ut  videb.  infra  ,  lib.  i5.  tit.  de  peculio. 

(4)  Et  quidem  indistincte  servari  débet,  quia  loquitur  jurisconsultes  de 
servo  liberam  peculii  administrationem  habente.  Alias  valde  distinguenda 
sunt  base  verba  quod  detulit vel '  jura  ci t.  Etenim  ,  si  servo  debitor  peculiarû 
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C'est  pourquoi  «  si  le  procureur  chargé  par  mandat  de  demander 
une  somme  d'argent,  défère  le  serment,  il  excède  ses  pouvoirs  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  : 
«  si  un  fils  de  famille,  si  même  tous  autres  individus  ,  en  plaidant 
ou  en  transigeant ,  défèrent  le  serment  contre  la  volonté  de  relui 
pour  qui  ils  agissent ,  ils  ne  peuvent  porter  aucun  préjudice  à  leur 
constituant;  d'où  il  suit  que  si  votre  fils  s'est  immiscé  dans  la  ges- 
tion de  vos  affaires  sans  votre  autorisation ,  ce  qu'il  a  fait  ne  peut 
vous  nuire,  si  vous  ne  l'avez  depuis  ratifié  ». 

Le  défenseur  dune  ville  municipale  est  assimilé  à  un  procureur. 
Ainsi  «  le  défenseur  d'une  ville  municipale  ou  de  tout  autre  cor- 
poration ,  ne  peut  déférer  le  serment  qu'autant  que  son  mandat  l'y 
autorise  ». 

VI.  Un  fils  de  famille  ou  un  esclave  déférant  le  serment ,  ou 
«  ceux  qui  le  leur  réfèrent ,  ne  rendent  pas  la  condition  de  ceux 
dont  ils  dépendent  plus  mauvaise  (1)  », 

Sur  cette  matière ,  un  fils  de  famille  est  assimilé  à  un  esclave 
dans  le  cas  où  il  défère  ou  réfère  le  serment  dans  une  affaire ,  l'un 
de  son  père ,  et  l'autre  de  son  maître. 

Mais  s'il  s'agit  du  pécule  d'un  fils  de  famille  ou  de  l'esclave,  le 
fils  de  famille  diffère  de  l'esclave. 

En  effet,  «  si  un  fils  de  famille  a  déféré  le  serment  (2),  lequel 
a  été  de  suite  accepté  et  prêté  ,  il  faut  donner  action  contre  son 
pécule  comme  s'il  avait  contracté  ;  mais  il  n'en  est  pas  de  même 
d'un  esclave  (3)  ». 

A  moins  cependant  que  l'esclave  n'ait  la  libre  administration 
de  son  pécule  ;  car  «  le  serment  est  valablement  déféré  par  l'es- 
clave ou  le  fils  de  famille  (4),  s  il  a  la  libre  administration  de  son 
pécule  ». 

gagnée  il  n'a  pas  besoin  que  le  maître  de  l'affaire  ratifie  ;  mais  s'il  dit  l'a- 
voir perdue ,  et  avoir  intérêt  à  se  faire  ratifier ,  il  prouvera  son  parjure  ;  car 
s'il  a  été  condamné  ,  et  s'il  a  été  jugé  qu'il  devait  ce  qu'il  avait  juré  ne  pas 
devoir ,  il  a  donc  fait  un  faux  serment ,  et  il  ne  peut  pas  fonder  sa  demande 
sur  un  parjure. 

(1)  C'est  une  règle  générale  que  ceux  qui  sont  sous  notre  puissance  peu- 
vent rendre  notre  condition  meilleure,  mais  ne  peuvent  pas  la  rendre  pire. 
Voy.  la  /.  i33  ,  sur  les  régies  de  droit. 

(2)  C'est-à-dire,  à  celui  qui  se  disait  créancier,  non  du  père,  mais  du 
fils  ,  et  qui  a  affirmé  par  serment  que  le  fds  lui  devait. 

(3)  Car  quoique  un  esclave  puisse  quelquefois  obliger  son  maître  par 
ses  contrats  ou  quasi  contrats,  il  y  a  des  cas  où  il  ne  le  peut  pas,  tels  que 
ceux  d'intervention  ,  de  compromis ,  de  jugement  et  de  serment ,  parce  que 
les  esclaves  ont  paru  légalement  incapables  de  ces  actes  ;  et  ils  diffèrent  en 
cela  des  fils  de  famille  ,  comme  on  le  verra  ci-après,  liç.  i5.  lit.  du  pécule. 

(4)  Ce  qui  doit  è:re  observé  indistinctement,  parce  ,ue  le  jurisconsulte 
parle  de  l'esclave  qui  a  l'administration  de  son  pécule  11  faut  d'atî'eurs  bien 
distinguer  entre  prêter  le  serment  et  le  déférer.  En  effet,  si  un  débiteur  dé- 
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«  Hnïc  (1)  enim  solvî  quoque  recle  potest ,  et  novandae  obliga- 
tîonis  jus  habuit  (2)  ».  /.  21.  Gaius ,  lib.  5.  ad  éd.  prov'. 

Imo  ,  «  quidam  [[putaut]  (3)  et  de  peculio  actiouem  dandam  in 
dominum,  si  actori  detulerit  servus  jusjurandum. 

«  Eadem  de  filiofamilias  dicenda  sunt  (4)  ».  I.  22.  Paul.  lib.  ig. 
ad  éd. 

S.  IL   Cui  jusjurandum  deferri  polest? 

VII.  Prisco  jure  quasdam  fuisse  personas  quibus  jurare  religio 
fuit,  discimus  ex  Gellio.  Taies  erant  vestales,  et  flamen  dialis  : 
quibus  proinde  jusjurandum  deferri  non  potuisse  patet.  Hinc 
fragmentum  illud  edicti  perpetui  :  Sacerdolem  veslalern ,  et  fia- 
minem  dialem  f  in  omni  mea  jurisdiclionc  jurare  non  cogam  ». 
Gellius ,  noct.  attic,  X.  16. 


His  personis  exceptis ,  non  attenditur  personœ  qualitas  quin 
jusjurandum  ipsi  deferri  possit;  etiam  patrouo  ac  parenti. 

Unde  Paulus  :  «  quoties  propter  rem  (5)  juratur,  nec  parenti 
nec  patrono  remittitur  jusjurandum.  Propter  rem  autem  jusjuran- 
dum exigitur,  veluti  de  pecunia  crédita;  quum  jurât  actor  sibi  dari 
oportere  -,  vel  reus  se  dare  non  oportcre.  Idem  est  quum  de  pecunia 
constituta  jusjurandum  exigitur  ».  I.  i4-.  Ub.  3.  ad  éd. 


déférât  jusjurandum  ,  et  servus  juraverit  sibi  deberi ,  non  dubium  est  ser- 
vari  jusjurandum  ,  sive  liberam  servus  peculii  administrationem  habcat  , 
sive  non  ;  quia  per  hoc  jusjurandum  conditio  domini  melior  efficitur.  At 
contra,  si  servus  detulerit  jusjurandum  debitori  peculiari  qui  juravit  se 
nihil  debere,  ita  demum  jusjurandum  servatur  ,  si  servus  peculii  admi- 
nistrationem habuit. 

(1)  Huic  servo  scilicet  qui  peculii  administrationem  habet.  Vid.  infra  , 
lib.  46.  tit.  2.  de  novation.  et  tit.  3.  de  solutionib. 

(2)  Ergo  jusjurandum  quod  detulit ,  valere  débet  ;  jusjurandum  enim  est 
instar  solutioni.s  erga  eum  cui  defertur,  et  instar  novationis  erga  eum  qui 
illud  detulit  ;  infra  ,  dictis  titulis. 

(3)  Hgec  lex  spectat  casum  quo  quaestio  fuit  an  servus  deberet  ;  refertque 
sententiam  quorumdam  Proculeianorum  cui  hoc  «asu  putabant  indistincte 
jusjurandum  valere,  quo  is  qui  se  peculiarein  creditorem  dicebat  servo  jus- 
jurandum déférente  jurasset  sibi  deberi  :  bsec  autem  sententia  ita  demum 
obtinet  quum  servus  liberam  peculii  administrationem  habuit ,  ut  ex  supra 
relatis  !ef>ibus  liquet. 

(4)  Scilicet  ut  ex  jurejurando  quod  detulerit  ,  obliget  patrem  de  peculio' 
période  ac  servus  qui  peculii  administrationem  habet,  obligat  ex  hac  causa 
dominum.  Hoc  autem  plus,  habet  filius  servo  ,  quod  etsi  peculii  administra- 
tionem non  habeat ,  obliget  ex  hac  causa  patrem. 

(5)  Jurijurando  calumniœ  quod  parenti  et  patrono  remittitur  ,  opponitur 
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«  Car  alors  (1)  il  a  qualité  pour  recevoir  et  pour  changer  la 
nature  de  l'obligation  (2)  » . 

Enfin ,  «  quelques  jurisconsultes  pensent  (3)  qu'il  faut  donner 
l'action  du  pécule  contre  le  maître  dont  l'esclave  a  déféré  le  ser^- 
ment  au  demandeur  ». 

«  Il  en  faut  dire  de  même  du  fils  de  famille  (4.)  ». 

§.  II.  A  qui  le  serment  peut  être  déféré  7 

VII.  Suivant  l'ancien  droit,  il  y  avait  des  personnes  à  qui  la  reli- 
gion défendait  de  prêter  serment,  comme  nous  l'apprenons  d'Aulu- 
Celle  :  telles  étaient  les  vestales  et  le  flamine  de  Jupiter,  auxquels, 
conformément  à  l'usage  reçu  ,  l'on  ne  pouvait  déférer  le  serment. 
De  là  ce  fragment  de  l'édit  perpétuel  :  Je  ne  forcerai  point  les 
vestales  ni  le  flamine  de  Jupiter  à  prêter  serment  dans  tous  les 
bunaux  de  ma  juridiction ,  pour  quelques  causes  que  ce  soit.  Voy. 
Aulu-Gelle  dans  ses  Nuits  attiques ,  X.  16. 

Ces  personnes  exceptées,  on  pouvait  déférer  le  serment  à  toute 
personne,  de  quelque  qualité  qu'elle  fût,  au  patron  ,  et  même  au 
père. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  on  ne  dispense  aucun  individu  du 
serment  qui  lui  est  déféré  sur  une  chose  contestée  (5).  On  n'en 
dispense  ni  le  père  ni  le  patron  ;  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  prêt, 
et  qu'on  exige  du  demandeur  d'affirmer  que  la  somme  lui  est  due , 
ou  du  défendeur ,  d'affirmer  qu'il  ne  la  doit  pas.  Il  en  est  de  même 
par  rapport  à  une  somme  constituée  ». 

fère  le  serment  à  un  esclave  sur  son  pécule,  et  que  celui-ci  le  prête  ,  le  ser- 
ment doit  être  observé  ,  soit  que  cet  esclave  ait  ou  n'ait  pas  l'administration 
de  son  pécule,  parce  que  ce  serment  rend  la  condition  de  son  maître  meil- 
leure :  mais  si  au  contraire  il  défère  le  serment  au  débiteur  ,  et  que  celui-ci 
jure  ne  rien  devoir,  ce  serment  ne  sera  observé  qu'autant  que  cet  esclave 
aura  l'administration  de  son  pécule. 

(1)  C'est-à-dire  ,  cet  esclave  qui  a  l'administration  de  son  pécule.  Voyez 
ci- après  liç.  46.  tit.  de  la  novation  et  fit.  des  paiemens . 

(2)  Le  serment  qu'il  a  déféré  doit  donc  valoir  ;  car  le  serment  est  assimilé 
au  paiement  pour  celui  à  qui  il  est  déféré  ,  et  à  la  novation  pour  celui  qui  le 
défère.  Voyez  ci-après  les  titres  suivans. 

(3)  Cette  loi  concerne  le  cas  où  il  s'agissait  de  savoir  si  l'esclave  devait, 
et  dans  laquelle  on  rapporte  l'opinion  de  certains  Proculéiens,  qui  pensaient 
que  le  serment  valait  indistinctement  dans  le  cas  où  celui  qui  se  disait  créan- 
cier du  pécule  ,  jurait  qu'il  lui  était  dû  ,  l'esclave  ayant  déféré  le  serment; 
mais  cette  opinion  n'a  été  suivie  qu'autant  que  l'esclave  avait  l'administra- 
tion de  son  pécule  ,  comme  on  le  voit  par  les  lois  ci-dessus  rapportées. 

(4)  C'est— à-dire  ,  pour  qu'il  puisse  obliger  son  père  à  l'égard  de  son  pé- 
cule ,  parle  serment  qu'il  a  déféré,  comme  un  esclave  qui  a  l'administration 
de  son  pécule ,  oblige  son  maître  on  pareil  cas  :  mais  à  cet  égard  le  fils  dif- 
fère de  l'esclave  en  ce  qu'il  oblige  son  père,  encore  bien  qu'il  n'ait  pas.  l'ad- 
ministration de  son  pécule. 

(5)  Le  serment  concernant  V esprit  de  chicane ,  dont  le  père  et  le  patron 
«ont  dispensés  ,  est  opposé  au  serment  pi  opter  rem ,  c'est-à-dire ,  au  serment 
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Super  eare  tamen  quam  de  iis  nonnisî  lseso  eorum  honore  sus- 
picari  quis  potest,  ei  jusjurandum  non  defertur;  V.  G.  «  si  pa- 
tronus  libertam  suam  uxorem  duxerit,  non  compelletur  jurare  de 
rerum  amotarurn  judicio  ».  /.  16.  Ulp.  lib.  10.  ad  éd. 

VII î.  Non  defertur  autem  jusjurandum  :  i°.  eî  qui  rerum  suarum 
administrationem  non  liabet. 

Unde  ,  «  pupillo  non  defertur  jusjurandum  (î)  ».  /.  34«  §•  2. 
Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

20.  Non  defertur  etiam  jusjurandum  ei  qui  probabilem  ignoran- 
tiam  allegare  potest  ejus  rci  de  qua  jusjurandum  deferretur. 

Hinc,  «  heredi  ejus  cum  quo  contractum  est,  jusjurandum  de- 
ferri  non  potest,  quoniam  contractum  ignorare  potest  ».  Paul. 
sent.  lib.  2.  tit.  j.  §.  4- 

Enimvero ,  «  qui  in  alterius  locum  succedunt ,  justam  habent 
causam  ignorantiae ,  an  id  quod  peterelur  deberetur.  Fidejussores 
quoque  non  minus  quam  heredes  justam  ignorantiam  possnnt  alle- 
gare. Hsec  ita  de  herede  dicta  sunt ,  si  cum  eo  agatur  ;  non  etiam 
si  agat.  Nam  plane,  qui  agit,  certus  esse  débet,  quum  sit  in  po- 
testate  ejus  quando  velit  experiri  :  et  ante  débet  rem  diligenter 
cxplorare,  et  tune  ad  agendum  procedere».  /.  42-  ^e  reg.  juris. 
Gaius  ,  lib.  g.  ad  éd.  prov. 

Ex  régula  quam  statuimus,  sequitur  etiam  quod  «  procurator 
non  compellitur  jurare,  nec  defensor  (2).  Et  ita  Julianus  scribit, 
libro  10  Digestorum,  defensorem  jurare  non  compelli ,  sufficere- 
que  ad  plenam  delensionem ,  si  paratus  sit  judicium  accipere  ». 
/.  34.  §•  3.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

§.  III.  Ex  quibus  causis  jusjurandum  et  quoties  possit  deferri? 

IX.  «  Jusjurandum  et  ad  pecunias  et  ad  omnes  res  locum  babet. 
Etiam  de  operis  jusjurandum  deferri  potest  (3).  Nec  de  injuria  queri 
adversarius  potest ,  quum  possit  jusjurandum  referre  ».  d.  1. 34- 

Quinetiam  ,  quum  quis  ex  suo  jurejurando  agit  utili  actione(de 
qua  infra  art.  6  ) ,  si  ambiguum  sit  an  juraverit,  potest  hsec  queestio 
delatione  novi  jurisjurandi  decidi. 

iusjurandum  propter  rem  ;  id  est,  illud  quod  de  re  ipsa  interponitur  an  de- 
leatur necue.  Hoc,  quum  nullatenus  sit  injuriosum  ,  non  remittitur. 

(1)  Hoc  sensu  ut,  si  ei  deferatur,  non  teneatur  jurare.  Caeterum  ,  si  ei 
delatum  fuerit ,  et  volens  juraverit ,  jusjurandum  ejus  tuebitur  prsetor  (infra, 
ri.  21).  Idem  die  de  cœteris  quibus  deferri  non  debeat. 

(2)  Defensor  lue  est  qui,  citra  mandatum  absentis,  rei  causam  suscipit. 

Çt)  Etiam  de  ea  re  ,  an  praegnans  sit  mulier  quae  Caibonianam  petit.  Vid- 
infra,  lib.  37.  tit.  de  Carbon,  edicto. 
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Toutefois  on  ne  peut  déférer  le  serment  à  ces  personnes  ,  sans 
manquer  au  respect  qui  leur  est  dû  :  par  exemple  ,  «  si  un  patron 
a  épousé  son  affranchie ,  elle  ne  peut  pas  lui  déférer  le  serment  par 
rapport  aux  choses  qu'elle  prétendrait  avoir  été  par  lui  détournées 
ou  soustraites  ». 

VIII.  Le  serment  n'est  pas  non  plus  déféré  i°.  à  celui  qui  n'a 
pas  l'administration  de  ses  affaires. 

C'est  pourquoi  «  on  ne  défère  pas  le  serment  à  un  pupille  (i)  ». 

2*.  On  ne  le  défère  pas  non  plus  à  celui  qui  peut  alléguer  avec 
quelque  probabilité  son  ignorance  à  l'égard  de  la  chose  sur  la- 
quelle il  s'agit  de  prêter  le  serment. 

C'est  pourquoi  «  le  serment  ne  peut  être  déféré  à  l'héritier 
de  celui  avec  lequel  on  a  contracté ,  parce  qu'il  peut  ignorer  ce 
contrat  ». 

En  effet,  «  ceux  qui  succèdent  au  lieu  et  place  d'une  autre  per- 
sonne ,  ont  une  juste  cause  d'ignorance  par  rapport  à  une  demande 
qu'on  lui  ferait.  Les  garans  ainsi  que  les  héritiers  sont  fondés  à 
alléguer  cette  ignorance.  11  en  est  ainsi  par  rapport  aux  héritiers 
actionnés  ;  mais  il  en  est  autrement  s'ils  sont  demandeurs ,  celui 
qui  demande  devant  savoir  ce  qu'il  demande,  puisqu'il  est  en  son 
pouvoir  de  demander  ou  de  ne  pas  demander,  et  qu'avant  d'in- 
tenter action ,  il  doit  examiner  s'il  y  est  fondé  ». 

De  la  règle  que  nous  venons  d'établir ,  il  suit  aussi  que  «  le  pro- 
cureur n'est  pas  obligé  de  prêter  serment,  non  plus  que  le  défen- 
deur (2).  Julien  dit  que  le  défenseur  n'est  pas  tenu  de  prêter 
serment,  et  qu'il  lui  suffit  d'être  prêt  à  recevoir  jugement  ». 

§.  III.  Pour  quelles  causes  et  combien  de  fois  on  peut  déférer 

le  serment  ? 

IX.  «  Le  serment  est'admissible  toutes  les  fois  qu'il  est  question 
d'argent  ou  de  tout  autre  chose.  On  peut  le  déférer  lors  même 
qu'il  s'agit  d'un  travail  fait  (3)  ;  et  le  demandeur  ne  peut  avoir  lieu 
de  s'en  plaindre ,  puisqu'il  peut  le  référer  à  son  tour  ». 

Et  même  lorsqu'une  personne  intente  une  action  utile  en  vertu 
de  son  serment  (  action  dont  on  parlera  dans  l'art.  6  ) ,  s'il  est 
douteux  qu'il  ait  juré  ,  le  serment  peut  lui  être  déféré  de  nouveau» 

sur  la  sincérité  de  la  dette  ,  duquel  on  ne  fait  point  remise ,  parce  qu'il  n'est 
point  honteux  de  le  prêter. 

(1)  En  ce  sens  que  si  le  serment  lui  est  déféré  ,  il  n'est  pas  tenu  de  le 
prêter.  Au  reste,  s'il  a  consenti  à  jurer,  le  pre'lcur  aura  égard  à  son  serment. 
Il  en  est  de  même  de  tous  ceux  à  qui  le  serment  ne  doit  pas  être  défère'. 

(2)  On  appelle  ici  défenseur  celui  qui  prend  la  défense  d'un  absent  sans 
«n  être  chargé. 

(3)  Et  même  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  la  femme  qui  invoque  l'édit  Car- 
bonien  est  enceinte.  Voyez  ci-après  //V.  37,  tit.  de  Védit  Carbonien. 
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Igîtur ,  «  quod  si  juravit  te  déférente  ,  non  jurasse  te  dari  iibî 
oporlere  ;  (et)  adversus  utîlem  actionem  qua  hoc  quaeritur,  an 
juraveris  tibi  dari  oporlere ,  opponenda  est  exceptio  jurisjurandi 
perimentis  quaeslionem  actione  comprehensam  ».  /.  2g.  Tryphon. 
lib.  6.  clisputalionwn. 

X.  Qui  jusjurandum  detulit ,  et  delationem  revocavït  (quod  ante- 
quam  prœstitum  sit,  quandiu  lis  aut  eliain  appellatio  pendet,  facere 
potest),  postea  illud  iterum  déferre  non  poterit  ».  /.  11.  cod.  h,  t. 

AUTICULUS   II. 

De  ejjectu  delati  jurisjurandi  et  rclati. 

XI.  Is  cui  jusjurandum  deialum  est,  débet  aut  jurare,  aut  jus- 
jurandum adversario  qui  illud  detulit ,  referre  :  alioquin  causa  cadit. 
Nana  «  ait  prœtor  :  Eum  a  guo  jusjurandum  petetur ,  solvere  aut 
jurare  cogarn.  Alterum  itaque  eli^at  reus  ;  aut  solvat,  aut  juret: 
si  non  jurât,  solvere  cogendus  erit  a  praîtore  ».  /.  34-  §•  6.  Ulp. 
lib.  26.  ad  cd. 

«  Datur  autem  et  alia  facultas  reo  (1)  ,  ut,  si  malit ,  referai  jus- 
jurandum ».  d.  I.  34-  §.  7« 

Hinc  Diocl.  et  Max.  :  «  delata  cond*tione  jurisjurandi,  reus  (  si 
non  per  actorem  quominus  de  calumnia  (2)  juret,  steterit  )  per 
judieem  solvere  vel  jurare,  nisi  référât  jusjurandum  ,  necesse  ha~ 
bet  ».  /.  q.  cod.  h.  t. 

Nam ,  «  manifestée  turpitudinis  et  confessionis  est ,  nolle  née 
jurare  nec  jusjurandum  referre  ».  /.  38.  Paul.  lib.  3j.  ad  éd. 

Qui  condemnatus  est  eo  quod  nec  jurare  nec  jusjurandum  re- 
ferre voluerit ,  si  contendat  non  esse  recte  delatum  jusjurandum-, 
appellare  potest  :  et ,  si  judex  appellationis  recte  delatum  jusju- 
randum pronunciaverit ,  hoc  ipso  sententia  confirmabitur  ;  sin 
maie  delatum  censuerit,  causam  dispiciet ,  et  sententiam  emendare 
poterit.  /.  penult.  cod.  h,  t. 

Quod  dixïmus ,  jusjurandum  quod  defertur  posse  referri  ,  de 
eo  quod  in  jure  defertur  accipe.  Nam  «  jusjurandum  quod  ex 
conventione  extra  judicium  defertur,  referri  non  potest».  /.  17. 
Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

XII.  Et  hsec  quidem  de  jurejurando  quod  defertur. 
Jusjurandum  autem  quod  refertur,  prœcise  oportet  prscslari. 

(1)  Hoc  dicit  de  rco,  exempli  causa.  Actor  enim  ,  quum  ipsi  defertur  jus- 
jurandum  ,  similem  habet  facultatem  iilud  referendi  ;  ut  mox  videb. 

(2)  Qui  jusjurandum  defert ,  débet  jurare  se  non  calumniœ  causa  id  far- 
cere  :  aut  per  eum  stare  non  débet  quominus  hoc  jusjurandum  de  calumnia 
interr-onat ,  ut  videb.  inîra,  art.  5. 
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Par  conséquent  «  si  d'après  le  serment  que  vous  m'avez  déféré  , 
j'ai  juré  que  vous  n'avez  point  affirmé  que  la  somme  vous  fût  due, 
j'opposerai  à  l'action  utile  que  vous  avez  contre  moi ,  et  sur  la- 
quelle il  s'agit  de  savoir  si  vous  avez  affirmé  ,  l'exception  tirée 
de  mon  serment  qui  doit  décider  la  question  renfermée  dans  votre 
action  ». 

X.  Celui  qui  a  déféré  le  serment  peut  encore  ,  tant  qu'il  n'a  pas 
été  prêté,  s'en  désister  en  première  instance  ou  sur  l'appel  ;  mais 
après  son  désistement  il  ne  lui  est  plus  loisible  de  le  déférer». 

ARTICLE  II. 
Des  effets  du  serment  déféré  et  référé. 

XI.  Celui  à  qui  on  a  déféré  le  serment ,  doit  le  prêter  ou  le  ré- 
férer à  son  adversaire  ;  autrement  il  perd  son  procès  :  car  «  le 
préteur  dit  :  Lorsqu'on  exigera  le  serment  d'une  partie,  je  la  for- 
cerai de  prêter  ou  de  puyer.  Le  défendeur  n'a  donc  que  le  choix 
de  prêter  le  serment ,  ou  de  payer  ;  et  le  préteur  alors  le  con- 
damnera au  paiement  sur  son  refus  de  le  prêter  ». 

«  Toutefois  le  défendeur  a  un  autre  moyen  d'écarter  le  serment; 
c'est  de  le  référer  au  demandeur,  s'il  l'aime  mieux  (1)  ». 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  le  défendeur 
à  qui  on  a  déféré  le  serment ,  après  avoir  fait  affirmer  au  deman- 
deur qu'il  n'a  pas  intenté  son  action  par  esprit  de  chicane  (2) , 
doit  être  condamné  à  payer ,  ou  à  prêter  le  serment ,  si  mieux  il 
n'aime  le  référer  à  son  adversaire  », 

Car  «  c'est  faire  l'aveu  de  sa  turpitude  que  de  ne  vouloir  ni 
prêter  ni  référer  le  serment  ». 

Si  celui  qui  a  été  condamné  pour  avoir  refusé  de  prêter  ou  de 
référer  le  serment ,  prétend  que  le  serment  ne  lui  a  pas  été  ré- 
gulièrement déféré,  il  peut  appeler  du  jugement;  et  si  le  juge 
d'appel  prononce  que  le  serment  lui  a  été  régulièrement  déféré, 
le  premier  jugement  est  confirmé  par  cette  décision  ;  mais  s'il  a 
reconnu  que  le  serment  a  été  mal  déféré  ,  il  pourra  en  connaissance 
de  cause  corriger  le  premier  jugement. 

Ce  que  nous  avons  dit  qu'on  pouvait  référer  le  serment  déféré  , 
s'entend  du  serment  déféré  en  justice  ;  car  «  le  serment  déféré 
extrajudiciairement  et  par  convention  entre  les  parties  ,  ne  peut 
pas  être  référé  ». 

rXII.  Toutes  ces  dispositions  sont  applicables  au  serment  déféré. 
Mais  le  serment  référé  doit  être  rigoureusement  prêté  ;  «  et  si 

(1)  On  parle  du  défendeur  pour  citer  un  exemple  ;  car  le  demandeur  a 
également  la  faculté  de  référer  le  serment  qui  lui  est  déféré ,  comme  on  le 
verra  bientôt. 

(2)  Celui  qui  défère  le  serment  est  oblige'  de  jurer  qu'il  ne  le  défère  pas 
par  chieane  ,  et  il  ne  doit  pas  dépendre  de  lui  de  s'eu  faire  dispenser, 
comme  on  le  verra  ci-après,  art.  5. 
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«  Et  si  ïs  qui  petet  (i),  conditione  jurisjurandi  non  utetur  ;  ju- 
dicium  ei  prœtor  non  dabit  :  œquissime  enim  hoc  facit,  quum  non 
deberet  displicere  conditio  jurisjurandi  ei  qui  delulit  ».  d.  I.  34- 
§.  7 .  et  si  is. 

Item  notandum  quod,quum  quis  detulit  jusjurandum  et  ipsi 
relatum  est, non  est  provocationi  locus.  Sup.  d.  I.  penult. cod.  h.  t. 

Regulariter  taie  refertur  jusjurandum  quale  delatum  est.  «  Non 
semper  autem  consonans  est  per  omnia  referri  jusjurandum,  quale 
defertur  ;  forsitan  ex  diversitate  rerum  (2)  vel  personarum  (3)  qui- 
busdam  emergentibus ,  quœ  varietatem  inducent  :  ideoque  si  quid 
taie  inciderit,  officio  judicis  conceptio  (4)  hujusce  modi  jurisju- 
randi terminetur  ».  §.  8. 

XIII.  H.ec  quœ  de  utroque  jurejurando  et  quod  defertur  et 
quod  refertur  dicimus  ,  ila  coniplectitur  Ulpianus  :  «  Quum  res 
in  jusjurandum  demissa  sit,  judex  jurantem  absolvit,  referentem 
audiet  :  et,  si  actor  juret,  condemuet  reum  :  nolentem  jurare 
reum  ,  si  solvat ,  absolvit  ;  non  solventem  condemnat  :  ex  relatione 
non  jurante  actore,  absolvit  reum  ».  Sup.  d.  I.  34-.  §•  fin. 


ARTICULUS    III. 

Quomodo  j  ubi,  et  quando  jusjurandum  debeat  interponi  ? 
§.  I.   Quomodo  jusjurandum. 

XIV.  «  Jurari  autem  oportet  ut  delatum  est  jusjurandum.  Cée- 
terum,  si  ego  detuli  ut  per  Deum  jurares,tu  per  caput  tuum  ju- 
rasti».  /.  3.  §.  fin.  Ulp.  lib.  11.  ad  éd. 

«  Vel  filiorum  tuorum  ».  /.  4«  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

«  Noneritratum  habendum  jusjurandum».  /.  5.  Ulp.  lib.  22. 
ad  éd. 

Quod  si  is  qui  jusjurandum  detulit,  non  determinavit  per  quod 
jurarelur,  et  «  si  de  qualitate  juramenti  fuerit  inter  partes  dubi- 
tatum,  conceptio  ejus_,  arbitrio  judicantis  est  ».  d.  I.  34«  §.  5. 

XV.  «  Qui  per  salutem  suam  (5)  jurât,  licet  per  Deum  (6)  ju- 
rare videatur  (  respectu  enim  Divini  numinis  ita  jurât  )  ;  attamen 

(1)  Et  cui  jusjurandum  quod  reo  detulit,  a  reo  defertur. 

(2)  Puta,  delatum  est  jusjurandum  per  salutem  Caesaris,  et  quo  tempore 
re'ertur,  non  jam  vivit  Caesar. 

(3)  V.  G.  Si  Judseus  detulit  Romano  ut  juraret  per  Jovem ,  non  débet  ei 
referri  jusjurandum  sic  ut  et  ipse  per  Jovem  juret  ;  quum  Jovis  Numen  non 
agnoscat. 

(4)  Id  est,  formula  jurisjurandi. 

(5)  Puta,  hac  formula  :  Ita  mihi  Jupiter propitius  sit. 

(6)  Scripserat  jurisconsultes  ^er«/<H'em  :  Tribonianus  substitmt per  Deum. 


DU   SERMENT   VOLONTAIRE  ,  elc.  29g 

le  demandeur  (1)  refuse  de  prêter  le  serment  qui  lui  a  été  référé 
par  le  défendeur,  le  préteur  ne  lui  donnera  point  d'action  ,  ce  qui 
est  en  effet  très-juste  ;  car  celui  qui  défère  le  serment  à  »on  ad- 
versaire, ne  peut  pas  refuser  de  le  prêter  lui-même  ». 

Il  faut  aussi  observer  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'appel  lorsque  le 
serment  a  été  référé  à  celui  qui  l'avait  déféré. 

Le  serment  est  régulièrement  référé  tel  qu'il  a  été  déféré,  «  Mais 
il  n'est  pas  toujours  nécessaire  de  référer  le  serment  de  la  même 
manière  qu'il  a  été  déféré  ;  la  diversité  des  choses  (2)  et  la  qualité 
des  personnes  (3)  peuvent  y  apporter  quelques  variétés  :  dans 
ces  cas ,  c'est  au  juge  de  déterminer  de  quelle  manière  le  serment 
sera  référé  (4)  ». 

XIII.  Ce  que  nous  avons  dit  du  serment  déféré  et  référé,  se 
trouve  aussi  traité  par  Ulpien  comme  suit  :  «  Lorsqu'on  en  vient 
à  l'affirmation  par  serment,  le  juge  absout  celui  qui  l'a  prêté,  ou 
l'admet  à  le  référer;  et  si  c'est  le  demandeur  qui  l'a  prêté ,  il  con- 
damne le  défendeur.  Si  le  défendeur  refuse  de  prêter  îe  serment, 
et  consent  à  payer,  il  l'absout;  mais  à  défaut  par  lui  d'offrir  le  paie- 
ment ,  il  le  condamne.  Si  le  demandeur  refuse  le  serment  qui  lui  est 
référé,  le  défendeur  est  absous  ». 

AKTICULUS    III. 

Comment ,  où ,  et  quand  le  serment  doit  avoir  lieu, 
§.  I.  Comment  le  serment  doit  intervenir. 

XIV.  «  Le  serment  doit  se  faire  dans  les  mêmes  termes  qu'il  est 
déféré.  Ainsi  si  je  vous  ai  déféré  le  serment  pour  que  vous  juriez 
en  prenant  les  dieux  à  témoins,  et  que  vous  ayiez  juré  par  votre 
tête  », 

«  Où  par  celle  de  vos  enfans  »  ; 

«  Votre  serment  n'aura  aucun  effet  ». 

Si  celui  qui  a  déféré  le  serment  n'en  a  pas  déterminé  la  forme , 
et  «  si  les  parties  ne  s'accordent  pas  à  cet  égard  ,  c'est  au  juge  à 
statuer  dans  quel  sens  il  sera  conçu ,  et  fixer  la  manière  dont  on 
jurera  ». 

XV.  «  Celui  qui  jure  par  son  salut  (5) ,  quoiqu'il  paroisse  pren- 
dre Dieu  à  témoin  (6),   puisqu'il  jure  ainsi  par  respect  pour  la 

(1)  Auquel  le  serment  qu'il  avait  déféré  au  défendeur,  a  été  référé  par  ce 
dernier. 

(2)  Si ,  par  exemple  ,  on  a  déféré  le  serment  par  le  salut  de  César,  et  qu'au 
tems  où  ce  serment  est  déféré,  César  soit  mort. 

(3)  Par  exemple  ,  si  un  Juif  a  déféré  à  un  citoyen  romain  le  serment  par 
Jupiter,  le  citoyen  romain  ne  peut  jas  lui  référer  le  même  serment,  puis* 
qu'un  Juif  ne  reconnaît  pas  Jupiter. 

(4)  C'est-à-dire  ,  la  formule  du  serment. 

(5)  Par  exemple  ,  dans  cette  formule  :  Que  Jupiter  me  soit  propice. 

(6)  Le  jurisconsulte  avait  dit  per  Joçem;  Triboniçn^  y  a  substitué  per 
Deum, 
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si  non  ita  specialiter  jusjurandum  eî  delatum  est,  jurasse  non 
videtur;  et  ideo  ex  integro  solemniter  (i)  jurandum  est  ».  /.  33. 
Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

«  Quod  si  exegi  ut  per.  salutem  tuam  jurares ,  et  jurasti,  sta- 
bitur  ». 

Omne  enim  omnino  licitum  jusjurandum  per  q;iod  voluit  quis 
sibi  jurari,  idoneum  est  :  et,  si  ex  eo  fuerit  juralum ,  praitor  id 
tuebitur  ».  /.  5.  v.  quod.  si.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

•   XVI.  Divus  Pius  jurejurand)   quod    propria  superstitione  ju- 
ratum  est,  standum  rescripsit  ».  d.  L  5.  §.  1. 


Hoc  tamen  sic  aenpicndum,  nisi   bsec  superstitio  publiée  im- 

probata  sit.  Unde  Ulpianus  :   «  Sed  si  quis  illicïtum  jusjurandum* 

detulerit,  scilicet  improbatae  publiée  relrgionis ,  videamus  au  pro 

eo  habeatur  atque  si  juratum  non  esset  ?  Quod  magis  existimo  di- 

cendum  ».  d.  5.§.  3. 

§.  II.  Ubi  et  quand o  interponcndiim  sit  jusjurandum  ? 

XVII.  Ubijudicium  acceptum  est,  aut  ubi  quis  illud  accipere 
tenerelur,  jusjurandum  înferponi  débet. 

Caeterum  ,  «  qui  non  compclluntur  Romœ  jud'  ;ium  accipere  y 
nec  jurare  compellendi  sunt  ;  ut  legati  provinciales  ».  /.  35.  §.  2. 
Paul,  lib    28.  ad  éd. 

Illud  notandum  est  quod  «  ad  personas  cgregias  eosque  qui  va- 
letudine  impediuntur  ,  domum  mitti  oportet  ad  juraudum  ».  /.  i5. 
Paul.  lib.  6.  ad  éd. 


XVII I.  Jusjurandum  statim  atque  defertur  aut  refertur,  débet 
interponi.  Ex  causa  tamen  spatium  conceditur  :  unde  Ulpianus  de 
casuquo  reo  delatum  est  jusjurandum,  ait  : 

«  Quid  tamen  si  ideo  dicat  se  liberatum ,  quoniam  Stichum 
quein  promiserat,  putat  decessisse  ?  Non  erit  tutus  per  relatio- 
nem  :  Et  ideo  ex  bac  causa  putat  Marcellus  (  et  recle  )  aut  remit- 
tendum  ei  jusjurandum  ,  aut  spatium  dandum  ut  certioretur  ,  et  sic 
juret  ».  /.  34.  v.  quid  tamen.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 


(1)  Hoc  jusjurandum  solemne  dicebatur  per  Joçem  lapident.  Qui  ju- 
rabat,  silicem  tenens  bsec  solemnia  vcrba  dicebat  :  si  sciens  failo  ,  tutn  me 
Diespiter ,  salça  urbe  arceque  ,  bonis  ejiciat  ut  ego  hune  lapidem.  Festus , 
îa  verbo  lapidem. 
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Divinité,  ne  jure  cependant  point  si  cette  forme  de  serment  ne 
devait  pas  lui  èlre  prescrite,  il  sera  donc  tenu  de  jurer  de  nou- 
veau dans  la  forme  solennelle  (i)  ». 

«  Si  j'ai  demandé  que  vous  jurassiez  par  votre  salut,  et  que 
vous  ayiez  ainsi  juré,  votre  serment  sera  admis  ». 

«  Car  tout  serment  licite  demandé  par  celui  qui  Ta  déféré ,  doit 
avoir  son  effet ,  et  le  préteur  doit  protéger  celui  qui  l'a  prêté  ». 

XVI.  «  Antonin-le-Pieux  a  dit  dans  un  rescrit  qu'il  fallait  s'en 
rapporter  au  serment  prêté  par  un  individu  sur  une  chose  qu'il 
regarde  comme  respectable ,  d'après  un  scrupule  religieux  qui  lui 
est  propre  ». 

Ce  qui  s'entend  toutefois  des  croyanecs  qui  ne  sont  pas  publi- 
quement réprouvées.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit:  «  Si  quelqu'un 
avait  déféré  un  serment  iliicile ,  en  exigeant  par  exemple  qu'on 
jurât  par  un  point  d'une  religion  publiquement  défendue ,  il  faut 
examiner  si  ce  serment  ne  serait  pas  comme  non  avenu ,  et  à  mon 
avis  ,  on  doit  le  réputer  tel  ». 

§.  II.  Oh  et  quand  le  serment  doit  intervenir. 

XVII.  Le  serment  doit  se  prêter  là  où  le  jugement  doit  inter- 
venir lui-même ,  et  où  doit  le  recevoir  celui  qui  l'a  déféré. 

Mais  «ceux  qui  ne  peuvent  pas  être  forcés  de  recevoir  jugement 
à  Rome ,  tels  que  les  envoyés  dans  les  provinces  ,  ne  peuvent  pas 
non  plus  être  forcés  d'y  venir  prêter  serment  ». 

Il  faut  remarquer  que  c'est  dans  leur  domicile  que  l'on  doit 
aller  recevoir  le  serment  des  personnes  constituées  en  dignité,  ou 
malades  ». 

XVIII.  Le  serment  doit  intervenir  aussitôt  qu'il  a  été  déféré 
ou  référé  ;  cependant  on  accorde  quelquefois  un  délai  pour  de 
justes  motifs.  C'est  pourquoi  Ulpien  objecte  sur  le  cas  où  le  ser- 
ment a  été  déféré  :  «  Que  faut-il  dire  si  le  défendeur  prétend  être 
libéré ,  dans  la  persuasion  où  il  est  du  décès  de  l'esclave  qu'il  a  pro- 
mis ?  Ce  n'est  point  du  rapport  qui  lui  en  aura  été  fait  que  résultera 
sa  sûreté  ;  c'est  pourquoi  Marcel  pense  avec  raison  qu'on  doit  en 
ce  cas  faire  remise  du  serment  au  défendeur,  ou  lui  accorder 
un  délai ,  pour  acquérir  la  certitude  du  fait  sur  lequel  il  doit 
jurer  ». 

(i)  Ce  serment  solennel  était  appelé'  per  Jovem  lapidem.  Celui  qui  le 
prêtait  prononçait,  en  tenant  une  pierre,  ces  paroles  solennelles  :  Si  j'en 
impose  sciemment ,  que  Jupiter  ,^pere  du  jour  y  me  rejette  de  la  ville  c&mme 
je  vais  jeter  cette  pierre.  Festus,  au  mot  lapidem. 
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ARTICULUS   IV. 

Çuod  jusjurandum ,  à  quibus  personis ,  et  in  quibus  causis  ,  et 
an  extra  litem  prœstitwn  tueatur  prœtor? 

§.  I.    Quod  jusjurandum  tueatur  prœtor ,  et  a  quibus  personis  prestitu/n? 

XIX.  Illiirl  demum  jusjurandum  tuettir  prœtor  quorl  quis  con- 
ditione delata  prsestitit.  Igitur,  in  edicto  prœtoris ,  «  ne c  frustra 
adjicitur,  conditione  delata.  Nam  si  reus  juraverit  nemine  ei  jus- 
jurandum déférente  ,  prœtor  id  jusjurandum  non  tuebitur  :  sibi 
enim  juravit.  Alioqnin  facdlimus  quisque  ad  jusjurandum  decur- 
rens,  nemine  sibi  delerente  jusjurandum,  oneribus  actionum  se 
liberabit».  /.  3.  v.  nec  frustra.  Ûlp.  lib.  11.  ad  éd. 

Ita  demum  autem  conditione  delata  prœstitum  jusjurandum  vi- 
detur,si  incontinenti  quum  deferretur,  aut  intra  spatium  quod 
ex  causa  concessum  est,  prsestitum  est. 

Igitur  quum  deferretur  jusjurandum,  «  si  neque  juratumest, 
neque  remissum  jusjurandum  ,  pro  eo  débet  haberi  atque  si  res  in 
jusjurandum  admissa  non  esset.  Proinde  si  postea  jurarc  paratus 
sit ,  nihil  ei  hoc  jusjurandum  proficiet;  quia  ex  eo  quod  delatum 
est,  juratum  non  est  ».  /.  5.  §.  4-  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

«Observandum  ex  constitutione  Justiniani,  delatam  conditionem 
jurisjurandi  antequam  praestitum  fuerit ,  posse  revocari  (1)  ».  /.11 
cod.  h.  t. 

XX.  Ita  demum  jusjurandum  tuetur  prsetor,  si  id  quod  juratum 
est  possibile  sit. 

Hinc,  «  sijuravero  te  Stichum  mibi  dare  oportere  qui  non  sit 
in  rerum  natura  ;  nec  aestimationem  mihi  prsestare  reus  débet ,  nisi 
ex  causa  furtiva,  vel  propter  moram  (2).  Tune  enim  etiam  post 
mortem  servi  œstimatio  prsestatur  ».  /.  3o.  §.  1.  Paul.  lib.  18. 
ad  éd. 

«  !Sed  si  quis  rerum  in  quibus  ususfructus  propter  abusum  cons- 
titui  non  potesi; ,  juraverit  usumfructum  se  habere  vel  sibi  deberi, 
effectum  jurisjurandi  sequendum  arbitror  (3)  :  ldeoque  tune  quo- 
que  videri  eum  recte  jurasse  puto  ,  et   ex  eo  jurejurando  posse 

(1)  Prisro  jure  aliter  obtinebat  ;  ut  liquet  ex  eo  quod  refert  Seneca  de 
quodam  Albutio  in  praeiat.  ad  lib.  3.  Controç. 

(2)  Nam  prseter  hos  casus,  répugnât  ut  homo  mortuus  debeatur. 

(3)  Id  est,magis  sequi  oportet  quod  effectu  voluit  jurare,  quam  strictam 
significîationem  verborum  quibus  usus  est.  Atqui  boc  voluit  jurare ,  se  ba- 
bere  in  his  rébus  quasi  ususfructum  ;  qui  abusive  etiam  appellatur  usus- 
fructus :  non  igitur  quid  absurdum  et  impossibile  jurasse  videtur. 
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ARTICLE    IV. 

Comment  le  serment  doit  être  prête  ,  par  quelles  personnes  ,  dans 
quels  cas ,   et  si  le  préteur  doit  avoir  égard  à  celui  qui  a  été 
fait  extrajudiciairement  ? 

§.  I.    Quel  serment  le  prêteur  protège ,  et  de  quelles  personnes  le  préteur 

protège  le  serment  ? 

XIX.  Le  préteur  protège  le  servent  de  celui  à  qui  il  a  été  déféré. 
C'est  pourquoi  «  ce  n'est  pas  inutilement  que  le  prêteur  dit  dans 
son  édit ,  le  serment  qui  lui  a  été  déféré  ;  car  il  ne  protégerait  pas 
le  serment  qu'une  des  parties  aurait  prêté,  sans  qu'il  lui  eût  été 
déféré,  lequel  serment  elle  n'aurait  prêté  qu'à  elle-même.  En  effet, 
s'il  en  était  autrement ,  il  serait  trop  facile  à  un  débiteur  de  se 
libérer  de  toute  action  par  un  serment  que  personne  ne  lui  aurait 
demandé  ». 

Mais  le  serment  n'est  censé  avoir  été  déféré  qu'autant  qu'il  est 
prêté  aussitôt  qu'il  a  été  déféré  ,  ou  dans  le  délai  accordé  en  con- 
naissance de  cause  pour  le  faire. 

Par  conséquent  le  serment  ayant  été  déféré  ,  «  à  défaut  de  l'a- 
voir prêté ,  ou  d'en  avoir  été  dispensé  ,  on  doit  procéder  comme 
si  l'on  n'avait  pas  fait  dépendre  la  décision  du  serment.  C'est 
pourquoi  si  par  la  suite  la  partie  à  laquelle  on  avait  déféré  le  ser- 
ment ,  offre  de  le  prêter,  elle  n'en  retirera  aucun  avantage  ,  pour 
ne  l'avoir  pas  prêté  dans  le  tems  où  il  lui  était  déféré  ». 

«  Il  faut  remarquer  que  d'après  une  constitution  de  Justinien  , 
celui  qui  a  déféré  le  serment  peut  s'en  désister  tant  qu'il  na  pas 
été  prêté  (i)  ». 

XX.  Le  préteur  ne  donne  effet  qu'au  serment  qui  affirme  une 
chose  possible. 

C'est  pourquoi  «  si  j'ai  affirmé  par  serment  que  vous  deviez  me 
livrer  l'esclave  Stichus  lequel  avait  cessé  d'exister,  vous  n'êtes  pas 
même  obligé  de  m'en  payer  le  prix ,  le  cas  de  vol  excepté ,  ou 
celui  du  retard  que  vous  avez  mis  à  me  le  livrer  (2)  ;  car  alors 
vous  devez  payer  le  prix  de  l'esclave  décédé  ». 

«  Mais  si  quelqu'un  a  juré  que  l'usufruit  d'une  chose  qui  n'en 
était  pas  susceptible ,  à  raison  de  l'abus  qui  pourrait  résulter  de 
l'usage  de  la  chose  ,  lui  appartenait  ou  lui  était  dû,  ce  serment , 
à  mon  avis ,  doit  avoir  son  effet  (3) ,  ayant  été  régulièrement  prêté; 

(1)  L'ancien  droit  l'avait  autrement  décidé  ,  comme  on  le  voit  par  ce  que 
rapporte  Sénèque  d'un  certain  Albutius  ,  dans  la  préface  du  troisième  livre 
des  Controverses. 

(2)  Car,  à  l'exception  de  ces  cas  ,  il  re'pugne  de  dire  qu'on  doive  un  es- 
clave qui  n'existe  plus. 

(3)  C'est-à-dire  ,  qu'il  faut  plutôt  se  rattacher  à  ce  qu'il  a  eu  intention  de 
jurer,  qu'à  la  stricte  signification  «le  ses  expressions  :  or,  il  a  voulu  jurer 
qu'il  avait  un  quasi-usufruit ,  qu'on  appelle  aussi  abusivement  un  usufruit. 
11  n'est  donc  pas  censé  avoir  juré  une  chose  impossible  ou  absurde, 
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petere  usumfructum  cautione  oblata  ».  /.  n.  §.  2.  v.  sed  si rerum. 
Ulp.  lib.  11.  ad  éd. 

Oportet  etiam  jusjurandum  quod  tuetur  Prœtor ,  ïta  prses- 
titum  esse  quomodo  prsestari  illud  oportere  supra  vidimus, 
art.  3.  §.  1. 

XXI.  «  Qui  jurasse  dicitur,  nil  refert  eu  jus  sexus  œtatisve  sit. 
Omnienim  modo  custodiri  débet  jusjurandum  adversus  eum  qui 
contentuseo,  quum  deferret,  fuit;  quamvis  pupillus  non  videatnr 
pejerare  ,  quia  sciens  (1)  fallere  non  videatur  »  /.  26.  Paul  lib.  18. 
ad  éd. 

§..11.  In  quibus  causis prœslitum  jusjurandum  tueatur  prœtor, 
et  an  etiam  extra  litem  ? 

XXIT.  <(  Quacumque  autem  actione  quis  eonveniatur,  si  ju- 
raverit,  proficiet  ei  jusjurandum;  sive  in  personam,  sive  in  rem, 
sive  in  faclum ,  sive  pœnali  actione ,  vel  quavis  alia  agatur  sive 
deinterdicto  ».   /.  3.  §.  1.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

XXIII.  «  Sed  etsi  de  condilionepersonae  fuerit  juratum  ,  prœ- 
tor jusjurandum  luebitur  :  ut  puta  ,  detuli  jusjurandum  ,  et  jurasti 
in  potestate  mea  te  non  esse:  tuendum   erit  jusjurandum  ».  d. 

1. 3.  §.  2. 

«  Unde  Marcellus  scribit  :  Etiam  de  eo  jurari  posse  an  prœgnans 
sit  mu  lier  vel  non  sit,  et  jurijurando  standum.  Denique  ait,  si 
de  possessione  erat  quœstio,  servari  oportere  ;  si  forte  quasi  prae- 
gnans  ire  in  possessionem  volebat,  et  quum  ei  eontradiceretur, 
vel  ipsa  juravit  se  prsegnantem ,  vel  contra  eam  juratum  est.  Nam 
si  ipsa,  ibit  in  possessionem  sine  metu;  si  contra  eam,  non 
ibit;  quamvis  vere  prœgnans  fuerit.  Proderitque  (inquit  Marcellus) 
mulieri  juranti  jusjurandum,  ne  eonveniatur  quasi  calumniae  causa 
ventris  nomine  fuerit  in  possessionem,  neve  vim  patiatur  in  pos- 
sessione ».  d.  I.  3.  §.  3. 


En  autem  ipsa  Marcelli  verba  :  «  Quum  mulier  ,  déférente  he- 
rede,  juraverit  se  prsegnantem  esse,  bonorum  possessio  ex  edicto 

(1)  Vulgata  erat  jurisjurandi  formula  ,  si  sciens  fallo.  (  Y<d.  not.  7.  in 
pag.  prsec.  )  Quum  autem  pupillus,  maxime  si  nondum  sit  proximus  puber- 
tati,  sciens  fallere  non  videatur  ;  quum  nihil  in  ea  œtate  scire  intelligatur, 
videbatur  quod  juraie  non  posset  ;  hase  erat  ratio  dubitandi.  Placuit  tamen 
valere  jusjurandum;  quum  non  possit  qaeri  adversarius  qui  ipse  illud  de— 
tulerit.  > 
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par  conséquent  on  peut  réclamer  l'usufruit  en  vertu  de  ce  serment 
sur  l'offre  de  donner  caution  ». 

Il  faut  aussi  que  le  serment  auquel  le  préteur  donne  effet,  ait 
été  prêté,  comme  nous  avons  vu  qu'il  devait  l'être. 

XXI.  «  L'âge  et  le  sexe  de  la  personne  qui  a  prêté  le  serment 
importent  peu;  car  le  serment  doit  toujours  avoir  son  effet 
contre  celui  qui  s'en  est  contenté  quand  il  l'a  déféré.  Cependant 
un  pupille  n'est  jamais  censé  coupable  d'un  parjure  ,  n'étant  pas 
censé  capable  de  tromper  sciemment  (i)  ». 

§.  II.  Dans  quel  cas  faut-il  que  le  serment  soit  prêté  pour  que 
le  préteur  lui  donne  effet ,  et  donne- t-il  effet  au  serment  extra- 
judiciaire  ? 

XX II.  «  Le  serment  prêté  par  le  défendeur  opère  sa  délibéra- 
tion ,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'action  intentée  contre  lui, 
c'est-à-dire,  sans  distinguer  si  elle  est  réelle  ou  personnelle,  en 
fait,  ou  pénale,  ou  de  tout  autre  espèce,  ou  même  si  elle  ré- 
sulte d'un  interdit  ». 

XXIII.  «  Le  préteur  accorde  même  effet  au  serment  prêté, 
dans  une  contestation  où  il  s'agit  de  l'état  d'un  individu  :  par 
exemple ,  si  je  vous  ai  déféré  le  serment  sur  la  question  de  savoir 
si  vous  étiez  ou  non  sous  ma  puissance ,  et  que  vous  aviez  juré 
n'y  pas  être,  votre  serment  doit  vous  affranchir  ». 

«  C'est  pourquoi  Marcellus  dit  qu'on  peut  déférer  le  serment 
quand  il  impoiie  de  savoir  si  une  femme  est  enceinte  ou  non,  et 
qu'alors  il  faut  s'en  rapporter  au  serment  prêté.  Il  dit  enfin  que 
si  cette  femme  demande  à  être  envoyée  en  possession  des  biens  de 
son  mari  défunt,  l'on  doit  distinguer  si  c'est  elle  qui  a, par  ser- 
ment,  affirmé  son  état  de  grossesse,  ou  si  son  adversaire  qui  le 
conteste  a  juré  qu'elle  en  imposait,  parce  que  si  elle  a  juré  être 
dans  cet  état ,  elle  doit  être  envoyée  en  possession,  et  dans  le  cas 
où  son  adversaire  a  juré  le  contraire,  on  doit  sursoir  à  cet  envoi, 
quand  même  elle  serait  réellement  enceinte.  Le  même  Marcellus 
dit  que  le  serment  prêté  par  cette  femme  sera  un  empêchement 
utile  à  ce  qu'elle  ne  soit  pas  poursuivie  comme  ayant  obtenu  par 
esprit  de  chicane  l'envoi  en  possession ,  ou  à  ce  qu'elle  n'y  soit 
troublée  dans  la  possession  qui  lui  a  été  accordée  ». 

Voici  les  expressions  de  Marcellus.  «  Lorsqu'une  femme  à  qui 
l'héritier  de  son  mari  a  déféré  le  serment,  a  juré  qu'elle  était  en- 

(  i  )  La  formule  vulgaire  était  :  Si  je  trompe  sciemment.  Voyez  la  note  (2)  , 
au  paragraphe  premier,  article  précédent.  Mais  comme  un  pupille  ,  surtout 
s'il  n'est  pas  encore  près  d'atteindre  son  âge  de  puberté',  n'est  pas  censé 
tromper  sciemment,  parce  que  n'ayant  pas  encore  la  connaissance  des  affaires, 
il  était  censé  n'avoir  pu  jurer.  Telle  était  la  raison  de  douter  à  cet  égard.  Ce- 
pendant il  a  été  décidé  qu'il  pouvait  jurer,  parce  que  son  adversaire  lui 
ayant  déféré  le  serment,  n'avait  pas  lieu  de  s'en  plaindre. 
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Carbonîano  dari  clcbet;  vel  denegari ,  si  illa  heredi  delulit  jus- 
jurandum :  quum,  causa  cognita ,  deiur  possessio,  ne  (i)  aut  he- 
redi bonorum  possessio  data  faciat  prœjiidicium  ,  aut  denegata , 
jus  ordinariumeripiat  pupillo  »./.  îo.Jf.  de  Carbon,  edicto.  Mar- 
cel!, lib.  7.  digest. 


XXIV.  Ttem,  in  causis  ingenuitatis  jusjurandum  prœstitum 
efïicax  esse  rescribunt  Diocl.  et  Max.  lia  illi  :  «  Quum  proponas 
partibus  placuisse,  jurisjurandi  religione ,  generis  et  ingenuitatis 
queestionem  decidi ,  prceses  provincise,  juxta  decretum  arbitri ,  ad 
voluntatis  vestra?  placitum  amitié  tuce  fdiis  consulet  ».  /.  6.  cod.  de 
reb.  cred.  et  jurejurando. 


Quod  tamen  rescribunt,  in  causis  ingenuitatis  jusjurandum 
pnetorem  tueri ,  distinctionem  recipit.  Tuetur  quidem  illud  quo 
quis  juravit  se  non  esse  libertum  :  V.  G.  «  si  libertus,  déférente 
patrono ,  juraverit  se  libertum  non  esse  ,  ratum  babendum  est 
jusjurandum ,  ut  nec  operarum  pelitio  ,  nec  bonorum  possessio 
contra  tabulas  dari  debeat  ».  /.  3o.  §.  4-  Paul  lib.  18.  ad  éd. 

Sed  non  ,  vice  versa,  tuetur  prsetor  (  saltem  quoad  omnia)  jus- 
jurandum quo  quis  juravit  se  esse  patroiium. 

Hinc,  «  si  juravero  me  patronum  esse,  dicendum  est  non  esse 
me  quantum  ad  successionem  patronum  ;  quia  jusjurandum  pa- 
tronum nonjacil  :  aliter  atque  si  patronum  esse  pronunciatumsit; 
tune  enim  sententia  slabitur  ».  I.  ih.ff.  de  jure  patron.  Ulp.  lib.  5. 
ad  le g.  Jul.  et  Pap. 

Vide  aliud  exemplum  in  l.  £5.  §•  *»jj[-  de  Ritu  nupt.  infra  lib. 
a3.  ubi  mulier  nihilominus  potest  divertere  ab  eo  qui  se  juravit 
patronum. 

Quoad  quaedam  tamen,  hoc  jusjurandum  prsetor  tuebitur  ;  sci- 
licet  ut  qui  hoc  juravit ,  non  possit  absque  venia  in  jus  vocari  :  ut 
vid.  supra  lib.  2.  tit.  d.  in  jus  vocando. 


(1)  Ne  ,  là  est,  ha  ut  non.  Sensus  est ,  ex  hoc  jurejurando  dari  débet  aul> 
denegari  haec  bonorum  possessio  ;  nec  timendum  est  ne  hoc  facto  jusjuran- 
dum inter  alios  prodesse  aut  nocere  possit  ;  quant  haec  possessio  quoe  causa 
cognita  datur  aut  denegatur ,  sic  tamen  detur,  ne  possit  puero  qui  nasciturus 
est  prodesse  quominus  ab  eo  hères  petere  hereditatem  possit  ;  et  vice  versa 
sic  denegetur  ,  ne  noceat  ci  qui  nasciturus  est  quominus  hereditatem  petere 
possit. 
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teinte ,  la  possession  des  biens  doit  lui  être  accordée  en  vertu  de 
redit  Carbonien ,  mais  elle  lui  sera  refusée  dans  le  cas  où  elle  a 
déféré  le  serment  à  l'héritier,  qui  a  affirmé  qu'elle  n'était  pas  en- 
ceinte ;  en  effet ,  la  possession  des  biens  se  donne  avec  connais- 
sance de  cause  ,  afin  que  (i)  elle  ne  puisse  préjudicier  à  l'héritier 
si  on  la  donne  à  la  \euve ,  ou  à  l'enfant  qui  doit  naître,  si  on  Tac- 
corde  à  l'héritier  ». 

XXIV*  Un  rescrit  de  Dioclétien  et  de  Maximien  dit  que  le  ser- 
ment prêté  a  aussi  son  effet  dans  les  causes  où  il  s'agit  d'ingénuité, 
c'est  à  dire ,  de  l'état  d'un  individu  qui  se  dit  né  libre.  Ce  rescrit 
porte  :  «  Puisque  d'après  votre  exposé  les  parties  ont  consenti  à 
décider  la  question  d'ingénuité  par  la  religion  du  serment ,  le 
président  de  la  province  prêtera  aide  et  secours  aux  enfans  de 
votre  tante  comme  vous  le  désirez,  et  selon  le  jugement  de  { ar- 
bitre ». 

Ce  que  dit  ce  rescrit ,  que  le  préteur  donne  un  plein  effet  au 
serment  prêté  dans  les  causes  d'ingénuité ,  souffre  cependant  une 
distinction.  11  protège  le  serment  de  celui  qui  l'ayant  prêiéa  juré 
qu'il  n'était  point  affranchi  :  par  exemple ,  «  si  un  affranchi  à  qui 
son  patron  a  déféré  le  serment,  affirme  n'être  point  l'affranchi  de 
ce  dernier ,  ce  serment  doit  avoir  son  effet ,  de  manière  que  ce 
patron  ne  puisse  exiger  de  lui  aucun  service ,  ni  prétendre  à  la 
possession  de  ses  biens  contre  son  testament  » . 

Mais  le  préteur  ne  donne  pas  réciproquement  effet ,  du  moins 
en  tout  et  pour  tout,  au  serment  de  celui  qui  a  affirmé  avoir  la  qua- 
lité de  patron. 

D'où  suit  que  «  si  j'ai  juré  que  je  suis  patron ,  il  faut  décider 
que  je  ne  le  suis  pas  quanta  la  succession  ,  parce  que  mon  serment 
ne  me  constitue  pas  patron  s'il  n'a  pas  été  jugé  que  je  le  suis,  et 
que  je  ne  suis  censé  l'être  qu'en  vertu  d'un  jugement  ». 

On  en  voit  un  autre  exemple  dans  la  /.  ^5.  §•  i.  sur  les  Céré- 
monies nuptiales  ,  ci  après  lib.  23,  où  l'on  voit  qu'une  femme 
peut  abandonner  la  famille  de  celui  qui  a  juré  qu'il  était  son 
patron. 

Le  préteur  donnera  cependant  effet  à  ce  serment  par  rapport  à 
certaines  choses,  pour  empêcher  par  exemple,  que  celui  dont 
nous  avons  juré  être  le  patron,  ne  puisse  nous  citer  en  justice 
sans  la  permission  du  préteur,  comme  on  l'a  vu  ci  dessus,  lib.  2. 
lit.  de  la  Citation  en  justice. 

(1)  Ne ,  c'est-à-dire,  ita  ut  non.  Le  sens  est  que  la  possession  des  biens 
doit  être  donnée  ou  refusée  d'après  ce  serinent ,  et  iju'il  ne  faut  pas  craindre 


qu'il  puisse  nuire  ou  servir  à  d'autres  personnes  ,  puisque  cette  possession 
donnée  ou  refusée  en  connaissance  de  cause,  est  cependant  donnée  de  ma- 
nière qu'elle  ne  peut  pas  empêcher  l'enfant  qui  doit  naître  de  demander 


l'hérédité,  et  réciproquement,  refusée  de  manière  à  ne  lui  porter  aucun 
préjudice  à  cet  égard. 
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XXV.  Non  illud  solum  tuettir  jusjurandum  prator  quod super 
aliqua  lite  intcrpositum  est;  sed  et  quodvis  jusjurandum  quod 
eliam  extra  lïtem  ex  conventione  prœstitum  est. 

Hinc  ,  «  si  quis  cum  debitore  suo  pepigerit  ne  ab  eo  pecuniapc- 
tereiur,  si  jurasset  se  Capitolium  non  ascendisse,  vel  aliudquod- 
libet  fecisse  vel  non  fecisse,  isque  juraverit;  et  exceplio  jurisju- 
randi  dari  debebit,  et  solutum  repeti  poterît.  Est  enirn  jusla 
conventio  ,  si  quaelibet  causa  in  conditione  jusjurandi  deducta  fue- 
rit  (i)»./.  3q.  Julian.  lib.  10.  dig. 


Articulus  v. 

Quando  jusjurandum  non  prœslitum  habeal  prœtor  proprœslito, 
et  de  juramento  calumuiae? 

XXVI.  Jusjurandum  pro  prsestito  habet  prœtor  quod  remis- 
sum  est, 

Is  autem  «  remitlit  jusjurandum ,  qui ,  déférente  se ,  quum  pa- 
ratus  esset  adversarius  jurare  ,  gratiarn  ei  facit ,  contentus  voluntate 
suscepti  jurisjuraudi  ». 

«  Quod  si  non  suscepit  (2)  jusjurandum,  licet  postea  parato 
jurare  actor  nolit  déferre  ,  non  videtur  remissum  :  nam  quod  sus- 
eeptum  est,  remiîti  débet  ».  I,  6.  Paul.  lib.  iq.  ad  éd. 


Cseterum  postquam  susceptum  est,  «  Labeo  (3)  etiam  absentî 
et  ignoranti  jurisjuraudi  gratiarn  fieri  posse  repondit.  Sed  et  per 
epistolam  gratia  jurisjurandi  fieri  potest».  /.  l+i.  Pomp.  lib.  singul. 
regul. 

Non  omnis  autem  persona  jusjurandum  remittere  potest.  Nam 
«  jurisjurandi  gratiam  facerc  pupillus  non  potest  ».  I.  3a.  Modest. 
lib.  3.  différent. 

XXVII.  Neque  solum  quum  jusjurandum  remissum  est,  habe- 
tur  pro  priestito  ;  sed  etiam  quomodocumque  fiât  per  eum  qui  il- 

(1)  Conditionem  jurisjurandi  adjectam  ultimis  voluntatibus  remittit  prse- 
tor;  ut  videb.  infra  .  lib.  35.  Ht.  de  condif.  et  de  morts  tr.  Verum  in  convenu 
tionibus  non  remiltitur  :  nec  enim  hoc  fieri  posset  sine  fraude  pâciscentis 
qui  non  abs  re  eam  conditionem  opposuit.  Ita  Cujac.  ad  h.  I. 

(2)  Adversarius,  reus  cui  defertur. 

(3)  Hanc  legem  acoepi  (  ut  vulgo  accipitur  )  de  gratia  jurisjurandi  quam 
facit  is  qui  illud  detulit  ;  ne  is  qui  illud  susrepit,  jurare  teneatur.  Rsevar- 
dus  a.iter  hanc  legein  accipil  ;  scilicet  de  gratia  iurisjurandi  quam  facit  cre- 
ditor  debitori  qui  juravit  se  aliquid  prsestatuium,  ne  preestet  quod  jurare 
promisit. 
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r  XXV.  Le  préteur  ne  donnera  pas  seulement  effet  au  serment 
prêté  en  justice  ,  mais  à  tout  serment ,  même  extrajudiciaire  et 
conventionnel. 

D'où  suit  que  «  si  un  créancier  convient  avec  son  débiteur  de 
ne  lui  rien  demander  ,  dans  le  cas  où  ce  dernier  affirmera  par  ser- 
ment qu'il  n'est  pas  monté  au  Capitole  ,  ou  qu'il  a  fait  ou  n'a  point 
fait  quclqu'aulre  chose,  alors  ,  et  du  moment  que  le  débiteur  l'aura 
ainsi  affirmé,  il  aura  contre  son  créancier  l'exception  tirée  de  son 
serment.  Si  même  il  l'avait  payé ,  il  pourrait  l'actionner  en  restitu- 
tion de  son  argent;  car  ce  créancier  et  ce  débiteur  ont  pu  faire  une 
juste  convention  en  y  insérant  une  condition  dépendante  du  ser- 
ment (i)  ». 

ARTICLE   V. 

Quand  le  prêteur  réputé  un  serment  non  prête'  comme  prêté , 
et  du  serment  de  ne  pas  agir  par  esprit  de  chicane. 

XXVI.  Le  préteur  répute  comme  prêté  le  serment  dont  on  a 
fait  remise  à  celui  qui  l'avait  déféré. 

Mais  «  une  partie  dispense  du  serment  lorsque ,  après  l'avoir 
déféré,  son  adversaire  étant  près  de  le  prêter,  elle  lui  en  fait  grâce, 
en  se  contentant  de  l'intention  où  il  était  de  le  prêter  ». 

«  Si  la  partie  (2)  à  qui  le  serment  est  déféré  a  refusé  de  s'y 
soumettre  ,  le  serment  n'est  pas  censé  remis ,  quoique  son  adver- 
saire ne  veuille  plus  le  déférer,  et  qu'elle  soit  prête  à  affirmer  , 
parce  qu'on  ne  peut  faire  remise  du  serment  qu'à  celui  qui  a  con- 
senti à  le  prêter  sur  le-champ  ». 

Mais  quand  l'individu  à  qui  le  serment  a  été  déféré  s'y  est  sou- 
mis ,  «  on  peut ,  suivant  Labéon  (3) ,  lui  en  faire  remise  même  en 
son  absence,  lors  même  qu'il  ignorait  qu'on  pût  l'en  dispenser; 
d'ailleurs  la  remise  du  serment  peut  être  faite  aussi  par  lettres». 

Mais  toute  personne  ne  peut  pas  faire  grâce  du  serment  ;  car  «  un 
pupille  ne  peut  pas  en  faire  la  remise». 

XXVII.  Non-seulement  le  serment  remis  est  réputé  prêté ,  maïs 
encore  celui  qu'on  a  été  empêché  de  prêter  de  quelque  manière 

(1)  Le  préteur  dispense  de  la  condition  du  serment  ajoutée  aux  dernières 
volonte's ,  comme  on  le  verra  ci-après  liv.  35.  Ut.  de  la  condition  et  de  la 
démonstration  ;  mais  il  n'en  dispense  pas  lorsqu'elle  est  insérée  dans  les 
conventions  ,  parce  qu'il  ne  pourrait  pas  le  faire  sans  nuire  à  celui  des 
contractans  qui  l'a  opposée  pour  quelques  raisons.  Ainsi  pense  Cujas  sur 
cette  loi. 

(2)  L'adversaire  ou  le  défendeur  à  qui  le  serment  est  déféré. 

(3)  J'ai  entendu  cette  loi,  comme  elle  s'entend  ordinairement,  du  ser- 
ment ternis  par  celui  qui  l'a  défère  ,  à  l'effet  d'en   dispenser  celui  qui  étai 
prêt  à  le  prêter    "Révard  la  conçoit  autrement;  il  l'entend,  dis-je,  dans  ic 
sens  de  la  remise  du  serment  faite  par  le  créancier  au  débiteur  qui  a  jure  de 
payer  quelque  chose,  a  l'effet  de  le  dispenser  dq payer  tout  ce  qu'il  a  promis. 
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lud  detulît,  quominus  interponatur  :  V.  G.  si  ille  de  calumnia 
non  juret. 

Enimvero,  «  qui  jusjarandum  defcrt,  prior  de  calumnîa  débet 
jurare  ,  si  hoc  exigatur  :  deinde  sic  ei  jurabitur  ».  i.  34-  §•  4«  Ulp. 
Rb.  36.  ad  éd. 

ïlmc  ,  et  «si  non  fuerït  remissum  jusjurandum  ab  eo  qui  de- 
tiderit,  nec  de  calumnîa  juretur  _,  consequens  est  ut  debeat  dene- 
g.n'i  ei  actio  (i).  Sibi  euim  imputct  qui  processit  ad  delationem 
jurisjurandi ,  nec  prias  de  calumnîa  juravit,  ut  sit  iste  rémittent! 
similis».  /.  37.  Ulp.  lib.  33    ad  éd. 

X,XVIII.  Jurare  de  calumnia  debeat  omnes  qui  jusjurandum 
deferuot. 

«  Sed  nec  jusjurandum  de  calumnîa  referenti  datur,  quia  non  est 
ferendus  actor  ,  si ,  condîtionis  (  nomme  )  quarn  ipse  detulit ,  de 
calumnîa  velit  sibi  jurari  ».  Stip.  d.  34-  §•  7. 


Item,  <(  hoc  jusjurandum  de*  calumnîa  seque  (2)  patrono  et  pa~ 
réntibus  remîtlitur».  d.  I.  3/f.  §.  4-  v-  n0('- 

Patronus  V.  G.  non  solum  si  référât ,  «  sed  et  si  ipse  déférât 
jusjurandum  lîbertse  suœ  ?  de  calumnîa  non  débet  jurare».  /.  ïo. 
'V.  sed  et  si.  Ulp.  lib.  ig.  ad  éd. 

ARTICLE   VI. 

De  efjectu  jurisjurandi prœstiti. 

Jusjurandum  varios  parit  effectus,prout  a  reo  aut  ab  actore  praes- 
idium est.  Reo  enîm  exceptîonem,  actori  actionem  jurisjurandi 
parît. 

De  utraque  sigillatim  hic  agendum.  Articulo  seq.  vîdebimus  in- 
ter  quas  personas  tam  hsec  actio  quam  heec  exceptio  sint  efficaces. 

» 

§.  1.  De  effectu  jurisjurandi  a  reo  prœstiti ,  et  de  exceptione 
jurisjurandi  quam  parit. 

XXIX.  De  reo  qui  juravit ,  ait  prsetor  :  ejus  rei  de  qua  jusju- 
randum delatum  fuerit ,  ncque  in  ipsum ,  neque  in  ewn  ad  quem 
en  res  pertinet,  actionem  dabo. 


(1)  Tanquam  si  rcus  jurasset  se  dare  non  oportere  ;  quamvis  non  jura— 
vent  rcus  ;  per  actorem  erii'm  qui  ipse  de  ealumnia  non  juravit,  stetisse  m- 
leiligitur  quominus  juraret  rcus. 

(•2)  lia  habet  edilio  ïlaloanchi;  îta  et  Basllica  verterunt  ;  maie  aotem 
vulgo  legitui  neque  patrono  ncque  parentibus. 
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que  ce  soït  par  l'individu  qui  l'a  déféré ,  par  exemple ,  s'il  n'a  pas 
affirmé  qu'aucun  esprit  de  chicane  ne  l'avait  porté  à  intenter  son 
action. 

En  effet,  «la  personne  qui  défère  le  serment  est  obligée  de  ju- 
rer la  première  qu'elle  n'agit  point  par  esprit  de  chicane,  si  on 
l'exige  ;  après  quoi  son  adversaire  prête  le  serment  demandé  ». 

C'est  pourquoi  «  si  n'ayant  point  fait  remise  du  serment ,  celui 
qui  l'a  déféré  ne  jure  pas  qu'il  n'agit  point  par  esprit  de  chicane, 
on  doit  lui  refuser  action  (i)  ;  car  il  doit  s'imputer  à  lui-même  d'a- 
voir déféré  le  serment ,  et  de  s'être  refusé  à  celui  qu'il  devait  prê- 
ter; ce  qui  tient  lieu  de  remise  pour  son  adversaire  ». 

XXVIII.  Tous  ceux  qui  défèrent  le  serment  doivent  affirmer 
qu'ils  n'agissent  pas  par  esprit  de  chicane. 

«Mais  celui  qui  défère  le  serment  ne  peut  pas  exiger  le  serment 
concernant  l'esprit  de  chicane  si  on  le  lui  réfère ,  parce  que  le 
demandeur  ne  peut  pas  se  plaindre  de  ce  qu'on  exige  ce  qu'il  a 
exigé  lui-même,  ni  exiger  de  plus  le  serment  dont  il  est  ici  ques- 
tion ». 

«  Ce  même  serment  est  également  (2)  remis  au  patron  et  aux 
parens  » . 

Par  exemple,  soit  qu'un  patron  réfère  le  serment,  «  soit  qu'il 
le  défère  lui-même  à  son  affranchie  ,  il  ne  doit  pas  prêter  le  ser- 
aient concernant  l'esprit  de  chicane  ». 

ARTICLE    VI, 

De  V effet  du  serment  prêté. 

Le  serment  produit  différens  effets,  suivant  qu'il  est  prêté  par 
le  demandeur  ou  par  le  défendeur.  Il  produit  une  exception  au 
défendeur,  et  une  action  au  demandeur. 

Nous  allons  traiter  séparément  de  cette  action  et  de  cette  ex- 
ception. Nous  verrons  dans  l'article  suivant  entre  quelles  personnes 
cette  action  et  cette  exception  ont  leur  effet. 

§.  I.  De  l'effet  du  serment  prête'  par  le  défendeur,  et  de  l'ex- 
ception que  produit  ce  serment. 

XXIX.  Par  rapport  au  défendeur  qui  a  prêté  serment ,  le  pré- 
teur dit  :  «  Je  ne  donnerai  plus  d'action  à  l'effet  de  poursuivre  une 
»  demande  sur  laquelle  le  serment  aura  été  déféré ,  ni  contre  le 
»  défendeur  qui  aura  prêté  le  serment ,  ni  contre  celui  que  la  chose 
»  intéresse  ». 

(1)  Comme  si  le  défendeur  avait  juré  qu'il  ne  devait  rien,  quoiqu'il  ne 
l'ait  pas  juré  en  effet,  parce  que  le  demandeur  n'ayant  pas  lui-même  prêté 
le  serment  concernant  Y  esprit  de  ehicane ,  est  censé  lui  en  avoir  fait  remise 
far  le  fait. 

(2)  C'est  ainsi  qu'on  lit  dans  Haloandre  et  dans  les  Basiliques;  mais  on 
lit  mal-à-propos  dans  les  éditions  vulgaires,  negue patrono  ,  etc. 
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«  Ejus  rei ,  sic  erit  accipiendum ,  sive  de  tota  re ,  sive  de  parte  si* 
juratum  ».  /.  7.  Ulp.  lib.  11.  ad  éd. 

Quod  autem  ait  prsetor  actionem  non  dabo ,  sic  accipiendum  est, 
quiim  apud  magistrum  liquet  jusjurandum  de  ea  re  fuisse  interpo- 
situm.  Quod  si  magistratut  non  liqueat ,  actionis ,  necnon  excep  - 
tionis  jurisjurandi  adversus  banc  actionem  oppositi,  disceptatio- 
nem  judicibus  delegabit. 

«  Nam  posteaquam  juratum  est,  denegatur  actio  ;  aut  si  contro- 
versia  erit ,  id  est ,  si  ambigitur  an  jusjurandum  datumsit,  excep- 
tion! locus  est  ».  /.  g.  ibid, 

XXX.  Hsec  autem  «  exceptio  jurisjurandi,  non  ta  1  tu  m  si  ea  ac- 
tione quîs  utatur  cujus  no  mine  exegit  jusjurandum  ,  opponi  débet  ; 
sed  etiam  si  alia  :  si  modo  eadem  queestio  in  boc  ju  licium  dedu- 
catur.  Forte  si  ob  actionem  mandali,  negotiorum  gest  >rurn-,  socie- 
tatis,  cœterasque  similes,  jusjurandum  exactum  sit;  dt'inde  ex  iis- 
dem  causis  certum  (1)  condicatur:  quia  per  alteram  altéra  quoqiie 
eonsiimitur  ».  /.  28.  §.  4-  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 


ex 

run 

înterdicto  quod  vi  aut  clam  postea  convetuetur,  per  exceptionem 

jurisjurandi  defendi  poterit  ».  /.  28.  §.  6. 

Actione  judicati  conventus  «  ïgitur,  si  quîs  juravït  se  non  esse 
condemnatum,  etiamsi  ex  stipulatu  judicatum  solvi  ob  rem  judî- 
catam  conveniatur,  defendetur  per  exceptionem  ».  d.  I.  28.  §.  8. 

Simile*est  quod  a  Julianus  scribit ,  eum  qui  juravit  furtum  se 
non  fecisse,  videri  de  toto  jurasse  :  atque  ideo  neque  furti  neque 
condictitia  lenetur  (2);  quia  condictitia,  inquit,  solus  fur  tene- 
tur  ».  /.  i3.  §.  2.  Ulp.  lib.  22.  ad  cd. 


XXXI.  Quod  si  in  nova  actione  quee  movetur  adversus  eum  qui 
juravit,  alia  queestio  versetur ,  exceptio  jurisjurandi  non  proderit. 


(1)  Nam  condktio  certi  cuin  cœteris  actionibus  concurrit  ;  ut  vid.  tit.  praec. 
sect.  1. 

(2)  Nisi ,  non  proprio  nomine  ,  sed  ut  heres  furis  convenirctur  \xiX  modo 
infra,  n.  sefj. 
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»  Les  mots  à  l'effet  de  poursuivre  la  demande ,  s'entendent  du 
cas  où  le  serment  aura  été  prêté  sur  la  demande  entière ,  ou  seu- 
lement sur  une  partie  ». 

Quant  à  ces  expressions  du  préteur  :  Je  ne  donnerai  point  d'ac- 
tion y  il  est  évident  qu'il  faut  les  concevoir  du  cas  où  il  apparaît 
au  magistrat  que  le  serment  a  été  prêté.  S'il  en  est  autrement,  il 
déléguera  aux  juges  compétens  le  pouvoir  d'entendre  les  parties 
sur  l'action  et  sur  l'exception  du  serment  opposé. 

«  Car,  après  le  serment  prêté,  l'exercice  de  toute  action  est 
refusée  ;  et  si  l'on  veut  encore  procéder,  c'est-à-dire,  si  l'on  révo- 
quait en  doute  que  le  serment  eût  été  accordé  ,  il  y  aurait  lieu  à 
une  exception  ». 

XXX.  Mais  «  cette  exception  du  serment  devra  être  opposée  non 
seulement  lorsque  le  demandeur  intentera  l'action  sur  laquelle  il  a 
déféré  ce  serment ,  mais  encore  lorsqu'il  en  intentera  une  autre 
dans  laquelle  la  même  question  sera  à  décider,  comme  par  exemple 
si  le  serment  ayant  été  déféré  dans  une  cause  de  mandat ,  de  gestion 
d'affaires ,  de  société ,  ou  autres  semblables ,  on  intente  ensuite  l'ac- 
tion d'une  chose  certaine  pour  les  mêmes  causes(i),  parce  qu'une 
action  étant  éteinte, .toutes  les  actions  qui  ont  le  même  objet  le 
sont  également  ». 

Ainsi ,  «  un  fermier  contre  qui  on  ayait  intenté  l'action  de  la  loca- 
tion pour  des  arbres  coupés  ,  et  qui  a  affirmé  ne  les  avoir  pas  coupés, 
repoussera  par  l'exception  de  son  serment  le  demandeur ,  dans  le 
cas  où  ce  dernier  intenterait  contre  lui  l'action  de  la  loi  des  douze 
Tables,  concernant  les  arbres  coupés  ,  celle  de  la  loi  Aquilia  en 
réparation  du  dommage  causé,  ou  les  actions  prétoriennes  établies 
contre  les  délits  commis  par  violence  ou  clandestinement  ». 

Par  rapporta  l'action  intentée  pour  une  chose  jugée,  «  si  un 
individu  a  affirmé  qu'il  n'a  point  été  condamné  ,  il  pourra  opposer 
l'exception  de  son  serment  dans  le  cas  où  on  l'actionnerait  en  exé- 
cution du  jugement  obtenu  contre  lui ,  quand  même  on  le  pour- 
suivrait en  vertu  de  la  promesse  qu'il  a  faite  de  l'exécuter  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Julien ,  que  «  eelui  qui  a  juré 
n'avoir  pas  commis  un  vol ,  est  censé  avoir  écarté  par  son  serment 
tout  ce  dont  l'accusation  pouvait  l'incriminer,  moyennant  quoi  il 
ne  sera  pas  soumis  à  l'action  pénale  du  vol  (2) ,  ni  à  l'action  par 
laquelle  on  demanderait  la  restitution  de  la  chose  volée ,  parce 
qu  il  n'y  a,  dit-il,  que  le  voleur  qui  soit  passible  de  cette  action  ». 

XXXI.  Si  on  intente  contre  celui  qui  a  prêté  serment  une  nou- 
velle action  dans  laquelle  il  y  ait  une  autre  question  à  décider,  il 
ne  pourra  pas  tirer  exception  de  son  serment. 

(1)  Car  l'action  d'une  chose  certaine  concourt  avec  toutes  les  autres  ac- 
tions, comme  on  l'a  vu  dans  le  litre  préce'clent,  section  1. 

(2)  A  moins  que  ce  ne  soit  pour  éviter  d'être  actionné  en  son  propre 
nom,  et  afin  de  l'être  comme  héritier  du  voleur,  comme  on  va  le  voir  au 
numéro  suivant. 
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V.  G.  iô.  Si  quîs  juravit  se  furtum  non  fecisse  ,  et  postea  con- 
dictione furtiva  eonveniatur,  quod  dicatur  hères  extitisse  furi. 

Unde  Ulpianus  statim  subjicit  :  «  Numquid  ergo  qui  juravit  se 
furtum  non  fecisse ,  hoc  solo  nomine  condictione  si  eonveniatur , 
exceptione  utetur?  Cîjeterum  ,  si  contendat  qui  condicit ,  quasi  cum 
herede  se  furis  agere ,  non  débet  repelli  :  et  quasi  povopiep/jç  (  id 
est  unimembris  (i)  condictio  dari  débet  adversus  furis  heredem  ; 
nec  pati  eum  judex  débet,  si  cœperit  tentare  probare  furem  ».  d. 
I.  i3.  §.  2.  v,  numquid. 


2°.  «  Si  quîs  juraverit  se  non  rapuisse ,  non  débet  adjuvari  hoc 
jurejurando  in  actione  furti  ,  aut  condictione  ;  quia  aliud  est  fur- 
tum fecisse ,  quod  vel  clam  fieri  potest  ».  d.  I.  28.  §.  5. 


3°.  «  Si  quum  ex  stipulatu  judicatum  solvi  conveniretur,  jura- 
vit se  dare  non  oportere  ;  agenti  judicati  non  utique  obstabit  ex- 
ceptio  :  potest  enim  fieri  ut  non  sit  commissa  stipulatio  (2)  ,  licet 
res  judicata  sit;  nisi  ideo  jurasset,  quod  nec  damnatum  se  esse  di- 
ceret  ».  d.  /.  28.  Sup.  d.  §.  8.  v.  contra  si. 

4°.  «  Si  actor  déférât  jusjurandum  de  sola  constituta  pecunia ,  et 
reus  juraverit,  exceptione  utetur,  si  de  constituta  eonveniatur.  Sed 
si  de  sorte,  id  est,  de  priore  obligatione  eonveniatur,  exceptio 
cessabit  :  nisi  de  hac  quoque  juraverit ,  adversario  déférente  ».  /.  36. 
Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 


Similiter,  «si  pater  juraverit  in  peculio  nihil  esse,  filius  con- 
veniri  poterit  ;  sed  et  pater  ita  convenictur ,  ut  post  acquisiti  pe- 
culii  ratio  habeatur».  /.  26.  §.  1.  v.  si  pater  jurav.  Paul.  lib.  18. 
ad  éd. 

5°.  «  Quse  juravit  divortii  causa  rem  se  non  amovisse ,  non  débet 
defendi  per  exceptionem,  si  cum  ea  in  rem  agatur  ;  et,  si  contendat 
suam  esse  ,  alio  jurejurando  opus  est». 


«  Contra,  si  juraverit  suam  esse ,  débet  in  actione  rerum  amo- 
tarum  defendi.  Et  omnino  hoc  observandum  est ,  licet  per  aliam 

(1)  Id  est,  ex  una  parte.  Sensus  est,  agi  posse  adversus  cum,  non  su» 
disjunctiva  ,  quasi  ipse  sit  aut  fur  aut  furis  hères  ;  sed  simpliciter  ,  tanquam 
sit  furis  hères. 

(2)  Puta,  si  non  fuisset  jure  interposiu. 
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Par  exemple,  i°.  si  quelqu'un  a  juré  n'avoir  pas  commis  un  vol , 
et  qu'ensuite  on  exerce  contre  lui  une  action  en  restitution  de  la 
chose  volée,  parce  qu'il  est  l'héritier  clu  voleur. 

C'est  pourquoi  Ulpien  ajoute  immédiatement  :  «  Mais  ,  dira-t-on  ? 
si  l'on  demande  la  restitution  de  la  chose  volée  contre  celui  qui  a 
juré  ne  l'avoir  pas  volée,  pourra- t-il  donc  tirer  parti  de  son  ser- 
ment ?  On  doit  décider  que  si  la  personne  qui  intente  l'action  contre 
celui  qui  a  juré  n'avoir  pas  fait  le  vol ,  l'attaque  comme  héritier  du 
voleur,  l'exception  tirée  du  serment  ne  pourra  plus  lui  servir,  et 
que  l'on  n'accordera  contre  lui  cette  action  ,  que  parce  qu'elle  a 
lieu  contre  l'héritier  du  voleur  (i)  ;  mais  le  juge  ne  souffrira  pas 
que  le  demandeur  tente  de  nouveau  la  preuve  du  vol  contre  le  dé- 
fendeur » . 

2°.  «  Si  quelqu'un  a  juré  n'avoir  pas  enlevé  quelque  chose  par 
violence ,  il  ne  peut  pas  tirer  exception  de  son  serment  quand  on 
intentera  contre  lui  l'action  du  vol  ou  l'action  en  restitution  ,  lors- 
qu'en  effet  autre  chose  est  d'enlever  par  violence  ,  ou  de  voler,  le 
vol  pouvant  se  commettre  secrètement  et  sans  bruit  ». 

3°.  «  Si ,  actionné  en  vertu  de  sa  promesse  d'exécuter  le  juge- 
gement,  il  a  affirmé  ne  rien  devoir,  il  ne  pourra  non  plus  se  pré- 
valoir de  l'exception  tirée  de  son  serment ,  quand  il  sera  poursuivi 
en  vertu  du  jugement ,  parce  qu'il  peut  arriver  que  la  promesse 
qu'il  avait  faite  de  payer  le  montant  des  condamnations  ne  fût  pas  en- 
core exigible  (2),  bien  que  le  jugement  fut  prononcé,  à  moins  qu'il 
n'eût  juré  ne  rien  devoir ,  prétendant  n'avoir  pas  été  condamné  ». 

4-°.  «  Si  le  demandeur  a  déféré  le  serment  au  défendeur  seule- 
ment pour  une  somme  constituée ,  celui-ci  tirera  une  exception  de 
son  serment  pour  l'action  intentée  à  raison  de  cette  constitution  ; 
mais  si  on  l'actionne  pour  lui  demander  le  sort  principal  en  vertu 
d'une  obligation  antérieure  ,  cette  exception  ne  pourra  plus  lui 
profiter,  à  moins  que  le  serment  lui  ayant  été  déféré  sur  cette  pre- 
mière obligation ,  il  n'ait  juré  ne  rien  devoir „.>. 

De  même ,  «  si  un  père  a  affirmé  qu'il  ne  r^ait  rien  du  pécule 
de  son  fils,  l'action  peut  être  dirigée  alors  contre  le  fils  ;  mais  le 
père  sera  actionné  de  manière  qu'il  ne  devra  qu'à  concurrence  du 
pécule  acquis  postérieurement  ». 

5°.  ((  La  femme  qui  a  affirmé  n'avoir  rien  distrait  ou  détourné 
dans  la  vue  du  divorce ,  ne  pourra  pas  opposer  l'exception  de  ce 
serment ,  dans  le  cas  où  l'on  intente  contre  elle  une  action  réelle  ; 
et  si  elle  prétend  que  la  chose  lui  appartient,  il  faut  qu'elle  prête 
un  nouveau  serment  ». 

«  Si  au  contraire  elle  avait  d'abord  affirmé  que  la  chose  en  ques- 
tion lui  appartenait,  elle  repousserait  par  l'exception  de  ce  serment, 

(1)  C'est-à-dire  ,  pour  une  partie.  Le  sens  est  qu'on  peut  agir  contre  lui , 
non  pas  comme  contre  le  voleur,  ou  l'héritier  du  voleur  sans  disjonctive  , 
mais  simplement  comme  contre  l'héritier  du  voleur. 

(a)  Par  exemple,  si  la  stipulation  était  contraire  aux  dispositions  delaUû. 
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actionem  eadem  qusestîo  moveatur,  ut  exceptio  jurisjurandi  locum 
habeat»..  &up.  cl.  L  28.  d.  §.  7. 


XXXII.  Quum  jusjurandum  perpetuam  reo  exceptîonem  pariât, 
quotiescumque  eadem  versât  ur  qugestîo,  hinc  «  jusjurandum  etiam 
loco  (1)  solatïonis  cedit  ».  /.  27.  Gaius ,  lib.  5.  ad  éd.  prr^. 

Hinc  etiam  «jusjurandum  a  debitore  exactum  efficit  «t  pîgnus 
Kb°xetur.  Est  enim  hoc  acceptilationi  sirniie  (2).  Perpetuam  cerle 
exceptîonem  parit. 

«  Idcirco  pœuam  (3)  quoque  petentem  "reditorera  exceptione 
summoveri  oportel  :  et  solutum  repeti  pote^t*,  ut  ^jte  quum,  in- 
terposito  eo  ,  ab  omni  controversia  discedatur  ».  t.  4.0.  Jul.  lib.  i3. 
digesi. 


Cœterum ,  si  reus ,  quum  jurisjurandi  exceptîonem  omîsisset, 
condemnatus  fuerit ,  non  îJl'o  prit  nulla  senténtia  quod  jurijurando 
rei  adversetur  :  imo  vaiebit  perinde  ac  si  non  jurasset. 

Hinc,  «  si  damnetur  quis  po:t  jusjurandum  (4.)  ex  famoso  judr- 
cîo ,  (amosum  esse  magis  est  ».  /.  y.  §.  2.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

XXXIII.  Hactenus  de  exceptione  quam  reo  jusjurandum  parit. 
Régulariser  autem  non  parit  ei  actionem. 

Unde  Ulpianus  :  «  S^d  si  possessori  fuerit  jusjurandum  dela- 
tum,  juraveritque  rem  pelitoris  non  esse  :  quandiu  quidem  pos- 
sidet,  adversus  eura  qui  dclulit  jusjurandum,  si  petat,  exceptione 

(1)  Non  est  quidem  solutio  ;  nara  ipso  jure  non  libérât  eura  qui  juravit, 
si  débet  :  sed  est  sol'iUiows  loco  ;  quia  arlversus  actionem  tribuit  exc<  ^itio— 
Item  perpetuam  jurisjurandi.  Porro  qui  habet  exceptionem  perpetuam  ,  ef- 
fVctu  non  differt  ab  eo  qui  liberatus  est. 

(2)  Non  perfecte ,  nam  accepiilatio  ipso  jure  libérât  ;  sed  est  simile  quoad 
effectuai ,  ut  in  not.  praeced. 

(3)  Finge  :  quum  deberem  decem  ex  causa  emptionis  ,  stipulatus  est  a  me 
venditor  certam  pœnam  ,  si  intra  diem  non  solverem.  Actione  venditi  con- 
venais juravi  me  11  ih.il  debere;  proderit  mijii  exceptio,  si  psena  ex  stipu— 
latione  petetur. 

(4)  Id  est,  postquam  jurasset  se  ex  hac  causa  non  debere;  verum  quum 
exceptionem  hujus  jurisjurandi  per  imprudentiam  omisisset,  condemnatus 
est.  Hic  est  intellectus  hujus  legis  quem  secundo  loco  affeit  Glossa,  et  q»i 
ictihi  magis  arridet. 
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Faction  par  laquelle  son  mari  prétendrait  que  cette  chose  aurait  été 
par  elle  détournée.  L'on  doit  remarquer  en  général  ,  que  bien  que 
la  même  question  se  représente  dans  une  action  autre  que  celle-ci , 
l'exception  du  serment  doit  avoir  son  effet  ». 

XXX 11.  Comme  le  serment  produit  une  exception  perpétuelle 
en  faveur  du  défendeur  toutes  les  fois  que  la  même  question  se 
représente ,  «  le  serment ,  en  conséquence  de  ce  principe ,  tient 
aussi  lieu  (i)  de  paiement»» 

11  s'ensuit  aussi  que  «  le  serment  prêté  par  un  débiteur  déter- 
mine la  libération  de  son  gage ,  parce  qu'étant  assimilé  à  une  ac- 
ceptilation  (2) ,  il  produit  une  exception  perpétuelle  ». 

«  Ainsi  donc,  si  le  créancier  poursuivait  l'exécution  de  la  clause 
pénale  sous  laquelle  il  prétendrait  que  la  somme  lui  serait  due  (3), 
il  serait  encore  repoussé  par  l'exception  du  serment.  Le  défendeur 
aurait  même  action  pour  se  faire  rendre  la  somme  qu'il  aurait  payée, 
parce  que  le  créancier  s'en  étant  rapporté  à  son  serment,  la  contes- 
tation serait  terminée  ». 

Mais  si  le  défendeur  ayant  négligé  de  recourir  à  l'exception  de 
son  serment  s'était  laissé  condamner,  le  jugement  ne  serait  pas 
nul  pour  cela  ;  au  contraire  ,  il  conserverait  tous  ses  effets  comme 
si  ce  serment  n'eût  point  eu  lieu. 

C'est  pourquoi  «  si  un  individu  a  été  condamné  après  avoir 
prêté  serment  (4) ,  il  encourra  l'infamie ,  dans  le  cas  toutefois  où 
l'action  intentée  contre  lui  serait  infamante  », 

,  XXX11I.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  de  l'exception  que  le  dé- 
fendeur peut  tirer  de  son  serment;  laquelle  toutefois ,  dans  le  strict 
droit,  ne  lui  donne  pas  d'action. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  mais  si  le  serment  ayant  été  déféré 
au  possesseur,  lequel  a  juré  que  la  chose  n'appartenait  point  au 
demandeur,  il  pourra  se  servir  de  l'exception  tirée  de  son  ser- 

(1)  A  la  vérité  il  n'y  a  pas  de  paiement ,  parce  que  le  serment  ne  libère 
pas  en  droit  celui  qui  a  jure' ne  rien  devoir  lorsqu'il  devait;  mais  le  serment 
tient  lieu  de  paiement ,  parce  qu'il  donne  une  exception  perpe'tuelle  du  ser- 
ment contre  l'action,  et  que  celui  qui  a  une  exception  perpe'tuelle  ne  diffère 
pas  par  le  fait  de  celui  qui  est  libe're'. 

(2)  Non  pas  qu'il  lui  ressemble  formellement  en  tout,  mais  seulement 
quant  à  son  effet,  comme  on  l'a  vu  dans  la  note  pre'ce'dente ,  parce  que  l'ac- 
ceptation libère  de  plein  droit. 

(3)  Supposons  que  je  dusse  une  somme  comme  dix  e'eus  ,  à  raison  d'une 
vente  ,  et  que  le  vendeur  eût  stipule'  une  peine  en  cas  de  non  paiement  à 
un  terme  fixé  :  poursuivi  par  l'action  de  la  vente  ,  j'ai  juré  que  je  ne  devais 
rien.  L'exception  tirée  de  mon  serment  me  profitera  aussi  dans  le  cas  «ù 
l'on  voudrait  exiger  la  peine  stipulée  en  cas  de  non  paiement. 

(4)  C'est-  à -dire,  s'il  a  été  condamné  après  avoir  juré  qu'il  ne  devait 
rien  pour  cet  objet,  ayant  négligé  d'invoquer  l'exception  qu'il  pouvait  tirer 
de  son  serment.  Tel  est  l'esprit  de  cttte  loi  suivant  la  glose,  lequel,  à  moi* 
au$ ,  me  semble  devoir  être  suivi, 
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jurisjurandi  uletur  :  si  vero  amîserit  possessionem ,  actionem  non 
habebit;  nequidem  si  is  possideat  qui  jusjurandurn  detulit.  Non 
cnim  rem  suam  esse  juravit,  sed  ejus  non  esse(i)  ».  I.  n.  Ulp. 
lib.  22.  ad  éd. 


Interdum  tamen  parit.  «Proinde,  si  quum  possideret,  et  défé- 
rente petitore  rem  suam  juravit  ;  consequenter  dicemus  amissa  quo- 
que  possessione ,  si  is  qui  detulit  jusjurandurn  nactus  sit  posses- 
sionem, actionem  in  factum  ei  dandam.  Et  fructus  perceptosex  re 
quam  meam  esse  juravi,  restitui  mihi  placuit;  sed  et  partum  edi- 
tum,  fetusque  pecorum,  restituendos  coustat  post  jusjurandurn  de- 
latum  ».  d.  I.  n.  §.  i. 


§.  II.  De  effeclu  jurisjurandi  abt  adore prœsliti ,  et  de  aciione  in 
factum  ex  jurejurando  quam  parti. 

XXXIV.  «  Jurejurando  dato  vel  remisso  ,  reus  quidem  acquirit 
exceptionem  sibi  aliisque;  actor  actionem  acquirit  ».  I.  9.  §.  1. 
Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Unde  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Actori  delato  vel  relato 
jurejurando  ,  si  juraverit ,  vel  ei  remissum  sit  sacramentum  ,  ad  si- 
militudinem  judicati ,  in  factum  actio  competit  ».  /.  8.  cod.  de  reb. 
cred.  etjurej. 

«  In  qua  hoc  solum  quseritur,  an  juraverit  dari  sibi  oportere  ; 
vel ,  quum  jurare  paratus  esset,  jusjurandurn  ei  remissum  sit  ».  Sup. 

d.  1. 9.  §.  1. 

XXXV.  «Dato  jurejurando,  non  alîud  quseritur ,  quam  an  ju- 
ratum  sit,  remissa  quœstione  an  debeatur  ;  quasi  satis  probatum 
sit  jurejurando  ».  I.  5.  §.  2.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

Quod  intelligendum  est  de  his  quse  actori  deberentur,  si  verum 
foret  id  de  quo  juravit  ;  non  de  his  quae  etsi  hoc  verum  suppona- 
tur,  possent  ei  non  deberi. 

V.  G.  «  Si  mulier  juraverit  decem  dotis  sibi  deberi ,  tota  ea 
summa  praestanda  est.  Sed  si  juravit  decem  se  dédisse  in  dotem, 
hoc  solum  non  erit  quœrendutn  an  data  sint;  sed,  quasi  (2)  data 
sint ,  quod  ex  eo  reddi  oportet,  prœstandum  erit».  /.  3o.  §.  2. 
Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

«  Item  Pomponius  ait,  cum  qui  furtum  sibi  factum  alicujus  rei 

(1)  Porro  ut  is  qui  agit  in  rem,  obtineat ,  non  sufficit  ei  si  probet  rem 
possessoris  non  esse  :  oportet  ut  probet  suam  esse. 

(2)  Sensus  est  :  sed  quaeri  poterit  an  ,  etsi  dati  supponantur ,  rcdui  opor- 

tcat. 


DU  SERMENT  VOLONTAIRE  ,  et(N  3ig 

ment ,  tant  qu'il  possède  la  chose ,  et  tant  que  la  lui  demandera 
celui  qui  lui  a  déféré  ce  serment  :  mais  s'il  cesse  de  la  posséder,  il 
n'aura  pas  d'action  ,  même  contre  la  personne  qui ,  lui  ayant  déféré 
le  serment,  posséderait  alors  la  chose  ,  parce  qu'il  n'a  pas  juré 
qu'elle  lui  appartînt ,  mais  seulement  qu'elle  n'appartenait  pas  au 
demandeur  (i)  ». 

L'exception  produit  cependant  quelquefois  une  action.  «  Or 
donc  ,  si  dans  le  tems  qu'il  était  en  possession ,  sur  le  serment  que 
lui  a  déféré  le  demandeur,  il  a  juré  que  la  chose  lui  appartenait,  il 
faudrait  dire  que  si  cessant  de  la  posséder,  elle  passait  dans  les  mains 
de  celui  qui  lui  a  déféré  le  serment,  on  devrait  accorder  à  l'ancien 
possesseur  l'action  en  fait  ;  et  il  a  été  décidé  que  les  fruits  perçus  de 
la  chose  qu'il  a  juré  lui  appartenir,  devaient  lui  être  restitués, 
aussi  bien  que  les  accroissemens  survenus  depuis  son  serment  dans 
le  nombre  des  esclaves  et  des  animaux  ». 

§.  IL  De  l'effet  du  serment  prèle'  par  le  demandeur,  et  de 
l'action  en  fait  que  produit  le  serment. 

XXXIV.  «  Le  serment  prêté  ou  remis  produit  une  exception  au 
demandeur  ou  à  ses  ayans  cause,  et  une  action  au  demandeur  ». 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  si  le  serment 
ayant  été  déféré  ou  référé  au  demandeur,  il  Ta  prêté,  ou  qu'on  lui 
en  ait  fait  remise  ,  il  pourra  intenter  l'action  en  fait ,  laquelle  aura 
force  de  chose  jugée  ». 

«  Dans  cette  action  ,  on  examine  seulement  s'il  a  juré  que  sa 
demande  était  légitime  ,  ou  si ,  étant  prêt  à  jurer  ,  son  adversaire 
l'en  a  dispensé  ». 

XXXV.  «  Lorsque  le  serment  a  été  prêté ,  la  question  nvem- 
brasse  plus  autre  chose  que  le  fait  du  serment,  et  il  ne  s'agit  plus 
de  savoir  si  le  défendeur  qui  a  juré,  devait  ou  non,  son  serment 
ayant  décidé  cette  question  ». 

Ce  qui  s'entend  des  choses  dues  au  demandeur ,  si  ce  qu'il  a 
juré  est  vrai ,  et  non  de  celles  qui  pourraient  ne  lui  être  pas  dues, 
lors  même  qu'il  aurait  affirmé  la  vérité. 

Par  exemple,  «  si  une  femme  a  juré  qu'il  lui  était  dû  dix  pièces 
d"or  à  titre  de  dot ,  il  faut  les  lui  payer ,  mais  si  elle  a  juré  qu'elle 
les  a  données  en  dot,  on  ne  cherchera  point  seulement  à  savoir  si 
elle  les  a  données,  mais  on  examinera  ce  qui  doit  lui  être  restitué 
comme  ayant  été  réellement  donné  (2)». 

u  Pomponius  dit  aussi  que  celui  qui  affirme  qu'une  chose  lui  a 

(1)  Enfin,  pour  que  l'individu  qui  intente  une  action  réelle  en  obtienne 
l'effet ,  il  ne  lui  suffit  pas  de  prouver  que  la  chose  n'appartient  pas  à  celui 
qui  la  possède  ,  il  doit  encore  prouver  qu'elle  lui  appartient  à  lui-même. 

(2)  Le  sens  est  qu'on  peut  examiner  si  la  somme  doit  être  rendue ,  encore 
qu'elle  ait  e'tc  donnée. 
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juravît ,  non  statim  etiam  condictionis  causam  (i)  nancîsci  ».  /.  28. 
§.  g.  Paul    lib.  18.  ad  éd. 

XXXVI.  In  hac  actione  infactum  qiue  ex  jnrejurancîo  datur, 
illud  venit  quod  veniret  in  actione  directa  ex  qua  quis  sibi  deberi 
juravît. 

Hinc ,  «  Si  quum  de  hereditate  inter  me  et  te  controversia  esset , 
juravero  bereditatem  meam  esse;  id  consequi  debeo  quod  habe* 
rem ,  si  secundum  me  de  hereditate  pronunciatum  esset.  Et  non  so- 
lum  eas  res  restituere  debes  quas  tune  possidebas,  sed  et  si  quas 
postea  ccepisses  possidere  :  perindeque  haberi  quod  juratum  est, 
atque  si  probatum  esset  :  ideirco  utilis  actio  mibi  competit  ».  /.  11. 
§.  3.  Ulp.  Hb.  22.  ad  éd. 


DïQcrt  tamen  utilis  a  directa ,  quod  in  utili  non  veniet  pœna  quae 
ex  inficiatione  rei  deberetur ,  si  actione  directa  ageretur. 

Enimvero ,  «  eum  qui  juravît  ex  ea  actione  qua)  inficiando  cres  • 
cit,  aliquid  sibi  deberi ,  simpli,  non  dupii ,  persecutionem  sibi  ac- 
quirere  Pedius  ait.  Abunde  enim  sufficere,  exouerare  petitorem 
probandi  necessitate  :  quum  ,  omissa  hac  parte  edicti  (2),  dupli  ac- 
tio intégra  (3)  maneat;  et  potest  dici  hoc  judicio  non  principalem 
causam  exerceri ,  sed  jusjurandum  actoris  conservari  ».  /.  3o.  Paul. 
lib.  18.  ad  éd. 


Cseterum ,  in  hac  actione  utili ,  res  sub  iisdem  leg'bus  prses- 
tmda  est ,  sub  quibus  actione  directa  fuisset  prœstanda. 

Hinc,  «si  juravero  usumfructum  mihi  dari  oportere,  non  aliter 
dari  débet,  quam  si  caveam  boni  viri  arbitratu  me  usurum ,  et  finito 
usufructu  restiturum  ».  d.  I.  3o.  §.  5. 

XXXVII.  Quœ  res  faceret  ut  directa  actio  cessaret,  facit  etiam 
ut  cesset  utilis. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Item  si  juravero  usumfructum  alicujus  rei  vel 
meum  esse,  vel  dari  mihi  oportere  ;  eatenus  mihi  competit  actio  , 
quatenus  si  vere  usumfructum  haberem,  duraret,  quibus  vero  ca- 

(1)  Non  enim  omnibus  quibus  furtum  fit  et  qui  actione  Jurti  agere  vos- 
sunt ,  condiclio  furtiva  competit  ;  sed  soli  domino  competit. 

(2)  Id  est',  actione  ex  jurejurando. 

(3)  Liberurn  est  enim  artori  qua  velit  actione  experiri  ;  an  veteri ,  an 
nova  quse  ex  jurejurando  datur.  Sed  si  ex  veteii  agat,  necessitatem  pm- 
bandi  in  se  suscipiet. 
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été  volée  ,  n'acquiert  pas  par  le  seul  fait  de  ce  serment  l'action  en 
restitution  de  la  chose  (i)  contre  son  adversaire  ». 

XXXVI.  Il  entre  dans  cette  action  en  fait  qui  résulte  du  ser- 
ment, ce  qui  entrerait  dans  faction  directe  par  laquelle  quelqu'un 
aurait  juré  qu'une  chose  lui  est  due. 

C'est  pourquoi  «  si,  dans  une  contestation  qui  s'est  élevée  entre 
vous  et  moi  sur  un  droit  de  succession  que  nous  réclamons  l'un 
et  l'autre  ,  j'ai  juré  que  la  succession  m'appartenait,  je  dois  obtenir, 
en  vertu  de  mon  serment ,  ce  que  j'aurais  obtenu  en  vertu  d'un 
jugement  qui  m'aurait  accordé  ce  que  j'ai  affirmé  m'appartenir. 
Vous  devez  non-seulement  me  restituer  les  choses  héréditaires  que 
vous  possédiez  avant  mon  serment,  mais  encore  celles  qui  depuis 
seraient  venues  en  votre  pouvoir  ;  ce  qui  a  été  affirmé  en  pareil 
cas ,  étant  regardé  comme  prouvé.  J'ai  donc  une  action  utile  con- 
tre vous  ». 

L'action  utile  et  l'action  directe  du  serment  diffèrent  cependant 
en  ce  que,  dans  le  cas  du  désaveu  de  la  dette ,  la  peine  qui  aurait 
lieu  dans  l'action  directe ,  n'est  plus  applicable  dans  l'action  utile. 

Eu  effet,  '■«  Pedius  dit  que  dans  l'action  sur  laquelle  une  fausse 
dénégation  détermine  la  condamnation  du  double;  celui  qui  af- 
firme que  la  chose  lui  est  due,  acquiert  une  action  pour  exiger, 
non  pas  simplement  ce  qu'il  a  affirmé  lui  être  dû,  mais  le  double; 
car  n'est-ce  point  assez  que  le  demandeur  se  trouve  déchargé  par 
son  serment  de  l'obligation  de  prouver ,  puisque ,  indépendam- 
ment de  cette  partie  de  l'édit(2) ,  il  lui  reste  en  entier  (3)  une  ac- 
tion pour  demander  le  double?  et  on  peut  dire  que  dans  cette  ac- 
tion on  ne  juge  pas  la  cause  au  fond,  mais  que  seulement  on  main- 
tient L'effet  du  serment  prêté  par  le  demandeur  »• 

Au  reste  ,  l'obligation  imposée  dans  ces  deux  actions  ,  est  sou- 
mise aux  mêmes  conditions  dans  l'une  et  dans  l'autre. 

C'est  pourquoi  «  si  j'ai  juré  qu'un  usufruit  m'était  dû,  je  n'en 
peux  exiger  la  délivrance  qu'en  donnant  caution  d'en  jouir  en 
bon  père  de  famille ,  et  de  rendre  la  chose  quand  l'usufruit  sera 
éteint  ». 

XXXV1Ï.  Ce  qui  fait  cesser  l'action  directe ,  rend  également 
sans  effet  l'action  utile. 

C'est  pourquoi  TJlpien  dit  :  «  Si  j'ai  juré  que  l'usufruit  d'une 
chose  m'appartenait ,  ou  devait  m'être  donné  ,  l'action  qui  m'est 
acquise  par  mon  serment,  ne  dure  qu'autant  qu'elle  durerait  dans 

(i)  Car  l'action  du  vol  n'est  pas  donnée  à  tous  ceux  à  qui  on  a  fait  un 
vol ,  et  qui  peuvent  actionner  pour  ce  vol,  elle  n'est  donnée  qu'au  proprié- 
taire de  la  chose  volée. 

(2)  C'est-à-dire  ,  indépendamment  de  l'action  tirée  du  serment. 

(3)  Car  le  demandeur  peut ,  à  son  choix  ,  intenter  l'action  ancienne  ou 
la  nouvelle  tirée  du  serment  ;  mais  s'il  intente  l'antienne  ;  il  sera  obligé  de 
prouver. 

Tome  V.  21 
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si  bu  3  aniittçretur ,  non  competît  mihiaclio  ».  d.  I.  n.§.  2. lib.  12, 
ad  éd. 

At  vero  liéec  actio  ex  jurcjurando  perpétua  est ,  quamvïs  obli- 
gatîo  ex  qua  quis  sibi  deberi  juravit,  esset  temporalis.  Ut  enim 
litis  cohtestatio ,  ita  et  jusjurandum  perpétuât  obligationem. 


Hinc,  «  si  is  qui  temporaria  aclîone  mibi  obligalus  crat,  delu- 

lerit  jusjurandum,  ut  jure  eum-dare  oportere,  egoque  jura  vero; 

iempore   non    liberatur ,   quia    per  litem   conteslatam   cum   eo  , 

perpetuatur  adversus  eum  obligatio  (1)  ».  /.  t).  §.  3.  Ulp.  lib.  22* 

*  ad  cd. 

Ergo  jusjurandum  quo  quis  rem  suam  esse  juravit,  interrumpit 
eiviliter  longi  temporis  prsescriptionem. 

Hinc  est  quod  J/iilianus  ait  :  Eum  qui  juravit  fundum  suum  esse, 
post  longi  temporis  prsescriptionem  (2)  etiam  utilem  actionem 
habere  debere  ».  I.  i3.  §.  1.  Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 

XXXVIII.  Ad  hanc  actionem  quam  jusjurandum  aclori  parit  r 
respiciens  Paulus  ait  :  Jurisjurandi  conditio  ex  numéro  esse  po- 
test  videri  novandi  (3)  delegandive ,  quia  proficiscitur  ex  conven- 
tione;  quamvïs  habeat  et  instar  judicii(4)».  I-  26.  §.  2.  Paul.  lib. 
18.  ad  éd. 

XXXIX.  Jusjurandum  actoris  non  solum  ipsi  actori ,  sed  etiam 
inlerdum.  et  adversus  ipsum  utilem  actionem  parit;  talem  sci- 
licet  qualis  adversus  eum  competeret  si  verum  foret  quod  juravit. 

Exempla  hujus  rei  affert  Ulp.  :  «  Si  quis  juraverii  vendidisse  me 
ei  rem  centum ,  ex  empto  agere  potest  ut  ei  caetera  praestentur,  ié 
est,  res  tradatur  et  de  evictione  caveatur.  An  tamen  ad  pretium 
consequendurn,  ex  vendito  conveniri  possit,  videndum  ?  Et  si 
quidem  et  de  hoc  ipso  juratum  est,  quod  pretium  solutum  est  t 
ilulla  pro  pretio  actio  superest  :  si  vero  boc  non  fuerit  juratum , 
tune  consequens  est  de  pretio  eum  teneri  ».  /.  i3.  §.  3.  lib.  22. 
ad  éd. 

«  Idem  dicemus  et  si  quis  societatem  fecisse  juraverit.  Nam  et  h 
pro  soeîo  poterit  comeniri  ».  d.  I.  i3.  §.  4- 


(1)  Ergo  et  per  jusjurandum  ,  quum  vim  habeat  rei  judicatae. 

(2)  Id  csl ,  postquam  adversarius  eum  longo  tempore  possedit.  Alii  aliter 
hanc  legem  accipiunt. 

(3)  Diffcrt  tamen  a  vera  novatione  ;  quod  vera  novatio  esse  non  possit , 
nisi  subesset  vêtus  obligatio,  camque  tollat.  Contra,  jusjurandum  parit 
obligationem ,  licet  nullum  debitum  subesset  ;  quo  autem  casu  subesset  ,110a 
tollit  obligationem,  sed  ei  accedit. 

(4)  Pajit  enhn  et  actionem  et  exceptionem ,  ut  res  judicata. 
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i 
ïeeas  -où  l'usufruit  m'appartiendrait  réellement,  et  je  dois  perdre 
cette  action  toutes  les  fois  que  je  devrai  perdre  rusufruït  ». 

Cependant  l'action  du  serment  est  perpétuelle,  quoique  l'obli- 
gation en  vertu  de  laquelle  le  demandeur  a  juré  que  la  chose  lui 
était  due  ne  fût  que  temporaire;  en  effet,  comme  la  contestation 
en  justice  perpétue  l'obligation  ,  le  serment  produit  aussi  le  même 
«ffet  ». 

C'est  pourquoi  «  si  celui  qui  avait  envers  moi  une  obligation 
qui  devait  être  périmée  dans  un  certain  tems ,  m'a  déféré  le  ser- 
ment, et  que  j'aie  juré  cfu'il  me  devait ,  il  ne  sera  pas  libéré  de  sa 
dette  ,  nonobstant  l'expiration  d'un  terme  fixé  ,  parce  que  la  con- 
testation en  cause  a  perpétué  son  obligation  (i)  ». 

Le  serment  par  lequel  un  individu  a  juré  qu'une  chose  lui  appar- 
tenait, interrompt  donc  civilement  la  prescription  de  long-tems. 

C'est  pourquoi  «  suivant  Julien  ,  celui  qui  a  juré  que  la  pro- 
priété d'un  fonds  lui  appartenait ,  a  encore  une  action  utile  après 
la  prescription  de  long-tems  (2)  ». 

XXXVIII.  Paul  dit,  par  rapport  à  l'action  que  dans  ce  cas  le 
serment  produit  au  demandeur ,  que  «  le  serment  peut  être  mis 
au  nombre  des  moyens  qui  concourent  à  dénaturer  une  obliga- 
tion (3)  ,  à  la  transporter  sirr  un  autre  individu  ,  comme  résultant 
d'une  convention  ,  quoiqu'il  ait  l'effet  d'un  jugement  (4)  ». 

XXXIX.  Le  serment  du  demandeur  produit  non  seulement 
une  action  utile  pour  lui ,  mais  encore  ,  dans  certains  cas  ,  une  ac- 
tion utile  contre  lui,  laquelle  est  la  même  que  celle  qu'on*  aurait 
eue  contre  lui  si  ce  qu'il  a  juré  était  vrai. 

Ulpien  en  rapporte  plusieurs  exemples  :  «  Si,  dk-il ,  quelqu'un 
a  juré  que  je  lui  ai  vendu  quelque  chose  moyennant  cent  pièces 
d'or  ,  il  peut,  en  vertu  de  l'action  de  l'achat,  exiger  de  moi  tous 
les  accessoires  de  ce  contrat ,  c'est-à  dire ,  me  forcer  à  lui  livrer  • 
la  chose  et  à  le  garantir  en  cas  d'éviction.  Mais  voyons  si  je  n'au- 
rai pas  aussi  l'action  de  la  vente  contre  lui  pour  en  exiger  le  prix. 
"S'il  a  juré  aussi  sur  cet  objet,  et  affirmé  qu'il  m'avait  payé ,  je  n'ai 
plus  cette  action  contre  kii  ;  mais  si  le  serment  n'a  pas  été  prêté 
sur  le  paiement,  j'intenterai  une  action  pour  l'exiger  ». 

«  Les  mêmes  dispositions  seront  applicables  à  celui  qui  a  juré 
avoir  contracté  une  société;  car  ses  associés  auront  aussi  contre 
lui  l'action  de  la  société  en  vertu  de  son  serment  ». 

'(1)   Et  par  conséquent  en  vertu  du  serment,  lequel  a  effectivement  la 
force  de  la  chose  jugée. 

(2)  C'est-à-dire  ,  l'adversaire  ayant  possédé  long-tems.  D'autres  conçoi* 
vent  cette  loi  dans  un  autre  sens. 

(3)  Le  serment  diffère  cependant  d'une  véritable  novation  ,  en  ce  qu'une 
véritable  novation  suppose  une  ancienne  obligation  qu'elle  détruit,  et  qu'au 
contraire  le  serment  produit  une  obligation  sans  qu'il  en  existât  auparavant; 
que  s'il  en  existait,  loin  de  la  détruire  ,  il  y  en  ajoute  une  nouvelle. 

(£)   Car  il  produit  une  action  et  une  exception  cemme  la  chose  juge>, 
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«  Marcellus  etîam  scrîbit  :  Si  quis  juraverit  ob  decem  pignon 
dédisse  fundum  ,  non  alias  enm  pignoratitia  agere  posse ,  quam 
si  decem  solverit.  Sed  et  illud  adjicit ,  fortassis  enm  etiam  in  de- 
cem ex  jurejurando  suo  conveniri  :  quod  magis  probat.  Oui  Quin- 
lus  Salurninns  consentit  ;  argumentoque  ulitur  ejus  qui  juravit 
eam  qu,e  nxor  sua  fuerit ,  rem  sibi  in  dotem  dédisse  :  nam  et  hic 
uxori  ait  utilem  de  dote  actionem  dandam.  Qure  non  esse  extra 
œquitatem  posita  non  negaverim  ».  d.  I.  i3.  §.  5. 


ARTICULUS    VII. 
Inter  quas  personas  jusjurandum  efficax  sit. 

XL.  Prodest  jusjurandum  non  solum  ipsi  reo  qui  juravit  , 
sed  et  omni  alii  ad  que  m  ea  res  pertinct  ;  ut  verbis  edlcti  con- 
tinetur. 

«  Nam  de  eo  quod  juratum  est,  pollicctur  se  actionem  non  da- 
turum  ,  neqne  in  enm  qui  juravit ,  neque  in  eos  qui  in  locnm  ejus 
cui  jusjurandum  delatum  est,  succedunt  »./.  7.  §.  fin.  Uip.  lib.  22. 
ad  éd. 

«  Etiamsi  in  rem  (1)  successerint  ».  /.  8.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

XLI.  Item  prodest  eis  qui  ejusdem  obligationis  debitores  sunt. 

Rinc,  «  si  pater  filium  dure,  non  oporlere  juraverit,  Cassius 
respondit,  et  patri  etfdio  dandam  exceptionem  jurisjurandi  ».  /.  26. 
§.  1.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

Si  «  ex  duobus  reis  promiltendi  ejusdem  pecuniœ,  altcr  ju- 
ravit, aileri  quoque  prodesse  debebit  ».  /.  28.  §.  3.  Ulp.  lib.  18. 
ad  éd. 

Item,  si  reus  juravit,  fidejussor  tutus  fit;  quia  et  res  judicata 
secundum  alterutrum  eoruin  ulrique  proficiet  ».  1. 4.2.  §•/*«•  Pomp. 
iib.  1.8.  epist 

\tâ  demurn  autem  jnsjurandum  cseterïs  qui  ejusdem  obligationis 
debitores  sunt,  prodest;  si  super  ipso  contractu  juratum  est, 
non  super  aliqua  causa  qiue  solam  jarantis  personam  spectaret  : 
quse  distinctio  patebit  ex  specie  sequenti  : 

<f  Creditore,  qui  de  mutua  pecunia  contra  pupîllum  contende- 
»  bat,  jusjurandum  déférente  ,  pupillus  juravit   se  dare  non  opor- 

(1)  Eliamsi  successores  singularcs  essent  ;  et  in  rem  dun taxai ,  non  in 
universum  jus  successisssnt.  Puta,  si  juravi  rem  quam  po.ssidebam  ,  tuam 
non  esse,  etceplio  jurisjurandi  adversus  te  non  solum  miiii  dabilm  ,  sed  et 
ei  qui  in  hanc  rem  mihi  titulo  emptionis  aut  donalionis  successisset. 
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«  Marcellus  dit  aussi  que  si  quelqu'un  a  juré  avoir  donné  un 
fonds  en  gage  pour  telle  somme,  il  ne  peut  intenter  l'action  pi- 
gnératice  qu'autant  qu'il  aura  payé  la  somme  ;  mais  ce  jurisconsulte 
ajoute  qu'on  pourrait  avoir ,  en  vertu  du  serment  prêté,  une  ac- 
tion contre  celui  qui  l'a  faite  pour  en  exiger  la  somme,  et  il  est 
de  cet  avis.  Quintius-Saturnius  pense  comme  lui ,  et  appuie  encore 
son  sentiment  de  l'exemple  de  l'individu  qui  a  juré  que  sa  femme, 
dont  il  était  séparé ,  lui  avait  apporté  telle  chose  en  dot, parce  qu'il 
faut ,  dit-il  ,  accorder  à  sa  femme  une  action  utile  pour  se  faire 
rendre  la  chose.  Je  ne  puis  disconvenir  moi-même  que  cette  opi- 
nion est  fondée  sur  l'équité  ». 

ARTICLE  VII. 
Entre  quelles  personnes  le  serment  a  son  effet. 

XL.  Le  serment  à  son  effet  non- seulement  dans  l'intérêt  du 
défendeur  qui  l'a  prêté ,  mais  encore  au  profit  de  tout  autre  qui 
aurait  droit  à  chose  ,  comme  le  portent  les  termes  de  l'édit. 

«  Car  le  préteur  promet  de  n'accorder  aucune  action  pour 
l'objet  sur  lequel  le  serment  sera  intervenu  ,  non-seulement  contre 
cjlui  qui  l'a  prêté,  mais  encore  contre  ceux  qui  peuvent  êlre  à 
quelque  titre  que  ce  soit, aux  droits  de  la  personne  à  qui  il  a  été 
déféré  ». 

«  Quand  même  ils  n'auraient  fait  que  succéder  à  la  possession 
de  la  chose  (i)  ». 

XLI.  Il  a  aussi  son  effet  en  faveur  de  ses  codébiteurs. 

D'où  suit  que  «  si  un  père  a  juré  que  son  fils  ne  devait  rien  ? 

ce  serment ,  suivant  Cassius  ,  donne  une   exception  au  père  et 

au  fils  ». 

«  Si  de  deux  débiteurs  solidaires  pour  la  même  somme  ,   l'un 

a  juré  qu'il  ne  devait  rien,  l'autre  demeure  pareillement  libéré  ». 

«  De  même  si  le  principal  débiteur  a  juré  qu'il  ne  devait  rien  , 
le  garant  est  libéré,  parce  que  le  jugement  prononcé  en  faveur 
de  l'un  d'eux  libérerait  également  l'autre  ». 

Cependant  le  serment  d'un  débiteur  ne  peut  profiter  à  ses  co- 
débiteurs qu'autant  que  son  .serment  à  porté  sur  le  contrat  même 
qui  les  lie;  et  il  en  est  autrement  s'il  n'a  juré  que  sur  quelques  cir- 
constances qui  lui  étaient  personnelles.  Cette  distinction  est  établie 
dans  l'espèce  suivante  »  : 

«  Un  créancier  qui  demandait  à  un  pupille  la t  restitution  d'une 
»  somme  qu'il  prétendait  lui  avoir  prêtée,  lui  ayant  déféré  le  ser- 

(i)  Quoiqu'ils  n'aient  succédé  qu'à  des  parties  de  la  succession  ,  et  non 
à  l'universalité  des  droits.  Par  exemple  ,  si  j'ai  juré  que  la  chose  que  je  pos- 
sédais ne  vous  appartenait  pas  ,  l'exception  de  mon  serment  servira  contre 
vous,  non-seulement  à  moi,  mais  encore  à  celui  qui  m'aura  succédé,  par 
rapport  à  la  chose,  comme  acquéreur  ou  comme  donataire. 
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j)  tere.  Eamdem  pecuniam  a  fidejussore  ejus  petit;  an  exçlndrrr.dW 
»  sit  exceptione  jurisjurandi?  Quid  tibi  placet ,  rescribe  mihi  », 


«  Eam  rem  apertius  explicat  Juîianus  :  Nam  si  controversiainter 
credîtorern  et  pupillurn  fuerit  an  omnino  pecuniammutuamac.ee- 
pisset,  et  convenit  ut  ab  omni  conditions  discederetur,  si  pu- 
pillus jurasset,  isque  juraverit  se  dare  non  oportere,  naturalis 
obligatio  hac  pactione  tolletur  (i)  ,  et  soluta  pecunia  repeti  po- 
terit.  Siu  vero  creditor  quidem  se  mutuam  dédisse  contendebat  , 
pupillus  autem  hoc  solo  defendebatur ,  quod  tutor  ejus  non  in- 
tervenisset ,  et  boc  taie  jusjurandum  interpositum  est;  boc  casu 
fidejussorem  prœtor  non  tuebitur.  Si  autem  liquido  probari  non 
potest  quid  actum  sit,  et  in  obscuro  erit  (  ut  plcrumque  fit  )  de 
facto  an  de  jure  inter  creditorem  et  pupillurn  coutroversia  fuerit  \ 
déférente  creditore  pupillurn  jurasse,  intelligere  debemus  id  ac- 
tum inler  eos  ut ,  si  jurasset  se  dare  non  oportere  ,  ab  omni  con- 
ditione discederetur.  Atque  ita  et  solutam  pecuniam  repeti 
possc  ,  et  fidcjussoribus  exceptionem  dari  debere  existimabirnus  ». 
ci.  I.  4.2. 


XLÏt-  Quemadmodum  «  quod  reus  juravit ,  etïam  ftdejussori 
proficit,  ita  a  fidejussore  (2)  exactum  jusjurandum  prodesse  etiam 
reo ,  Cassius  et  Juîianus  aiun t.  Nam  quia  in  locum  solutionis 
succedit,  hic  quoque  eodem  loco  babendum  est  :  si  modo  inter- 
positum  est  jusjurandum  ut  de  ipso  contractu  et  de  re  ,  non  de 
persona  jurantis,  ageretur  ».l.  28.  §.  1.  Ulp.  lib.  iS.aded. 

Unde  ,  «  si  ei  qui  debîtorem  meum  in  judicium  exbibere  pro- 
misit ,  jusjurandum  dehilerit,  isque  juraverit  se  omnino  exhibi- 
tiouem  ejus  non  promisisse;  prodesse  debitori  meo  id  non  débet. 
Si  vero  juraverit  se  nihil  mihi  praestare  oportere  ,  dïstinguenduro 
est  (  et  replicatione  (3)  emendandum  )  utrum  ideo  juraverit,  an 


(ï)  Id  est,  perimlc  est  ac  si  naturalis  obligatio  tolleretur  ,  nullamque  rê- 
vera mutuam  pecuniam  accepisset  pupillus. 

(2)  Contra,  paclum  fidejussoris  non  prodest  reo.  Vernm  jusjurandum. 
fortius  est  pacto  ,  quum  habeat  efïeclam  solutionis  ;  atqui  solutio  fidejus- 
soris reum  libérât. 

(3)  Puto  hœc  verba  et  replicatione  emendandum  suo  loco  mot.a  esse;  et 
supra  reponenda  boc  modo  ,  prodesse  debitori  meo  id  non  débet ,  eJ  repli- 
catione emendandum.  Sensus  est  rexceptio  hujus  jurisjurandi  emcndalntur, 
id  est,  e^cludetur  per  banc  replicationem,  si  non  alia  rcs  est  quam  deqiw* 
juratum  est. 
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»  nient, le  pupille  jura  qu'il  ne  lui  devaitrien.  Il  demanda  la  même 
»  somme  au  garant  de  ce  pupille.  L'exception  du  serment  prèle  par 
»  le  pupille  pourra-t-elle  servir  à  son  garant?  Mandez-moi  ce  que 
*  vous  en  pensez  ». 

«  Julien  donna  sur  cette  question  un  avis  développé.  11  faut , 
dit-il,  distinguer  si  la  question  élevée  entre  le  créancier  et  le  pu- 
pille avait  été  de  savoir  si  la  somme  avail  ou  n'avait  pas  été  prêtée 
à  ce  dernier,  et  si  on  éiait  convenu  que  toute  contestation  serait 
terminée  par  le  serment  du  pupille.  Dans  ce  cas  ,  si  le  pupille  a 
juré  ne  rien  devoir ,  l'obligation  naturelle  est  éteinte  par  cette  con- 
vention (i),  et  le  pupille  pourrait  alors  se  faire  rendre  la  somme 
s'il  l'avait  payée.  Mais  si  le  créancier  avait  soutenu  seulement  avoir 
prèle  la  somme  ,  et  que  le  pupille  ne  s'en  fut  défendu  qu'eu  disant 
qu'il  n'était  pas  autorisé  par  son  tuteur,  l'affirmation  qu  il  aura  faite 
de  cette  manière  ne  pourra  pas  profiler  à  son  garant  ;  si  d'ailleurs  on 
ne  peut  discerner  évidemment  ce  qui  en  est,  et  qu'on  ne  sache  pa£ 
positivement  si  l'affirmation  du  pupille  a  porté  sur  le  fait  de  l'ar- 
gent prêté  ou  sur  le  droit,  c'est-à-dire,  sur  la  validité  du  prêt,  le 
pupille  à  qui  le  serment  a  été  déféré  parle  créancier  ,  ayant  affirmé, 
il  faut  penser  que  l'intention  des  parties  a  été  de  s'en  rapporter 
à  son  serment  pour  terminer  toute  contestation.  Par  conséquent 
le  pupille  pourra  redemander  la  somme  s'il  l'a  payée,  et  ses  ga- 
rans  opposer  l'exceplion  de  son  serment  ». 

XLII.  De  même  que  «  le  serment  prêté  par  le  débiteur  libère 
Son  garant ,  de  même  aussi,  le  serment  prêté  par  le  garant  (2)  libère 
également  le  principal  obligé,  tel  est  en  effet  l'opinion  de  Cassius 
et  de  Julien,  parce  que  l'affirmation  tenant  lieu  de  paiement,  l'o- 
bligation est  censée  éteinte,  pourvu  cependant  que  le  serment  ait 
pour  objet  l'obligation  même  et  la  chose ,  et  non  la  personne  de 
celui  qui  le  prête  ». 

C'est  pourquoi  «  si  j'ai  déféré  le  serment  à  celui  qui  s'était  en- 
gagé à  me  représenter  un  débiteur  qui  se  cachait ,  et  qu'il  ait  affirmé 
par  serment  ne  pas  l'avoir  promis,  ce  serment  ne  doit  pas  profiter 
à  mon  débiteur;  mais  s'il  a  juré  qu'il  ne  me  devait  rien,  il  faut 
distinguer;  et  j'ai  une  réplique  pour  le  faire  expliquer (3),  et  lui 
faire  déclarer  s'il   entend  par-là  qu'il  m'a  représenté  le  débiteur 

(i)    C'est-à-dire  ,  comme  si  l'obligation  naturelle  e'tait  éteinte  ,  et  comme 

■   1        1  "Il  *■     A  -  ° 

si  le  pupille  n  eut  pas  emprunte. 

(2)  Au  contraire,  les  conventions  du  garant  ne  peuvent  pas  servir  au 
principal  débiteur  ;  mais  le  serment  a  plus  d'effet  que  ces  conventions  ,  puis- 
qu'il opère  le  paiement  :  or ,  le  paiement  du  garant  libère  le  principal  dé- 
biteur. 

(3)  Je  pense  que  ces  mots  et  replicatione  emendandtitn  ont  été  change's 
de  place  ,  qu'il  faut  les  reporter  plus  haut ,  et  lire  prodesse  debilori ,  etc.  Le 
sens  est  que  l'exception  de  ce  serment  sera  atténuée  ,  c'est-à-dire,  détruite 
par  celte  réplique  ,  si  le  serment  n'a  pas  porté  sur  autre  chose. 
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quia  post  promissioneni  exhibuerit ,  an  quia  solverit.  Qu-od  %l 
în  fidejussore  debiti  distingucndum  est  ».  d.  t.  i'6.  §.  2. 

Eamdem  distiuctiouem  adbibet.  Pomponius.  ita  ille  :  Si  fui.'  ~ 
jussor  juraverit  se  dare  non  oportere,  exception*  jurisiuraudi 
reus  promiltendi  tutus  est.  Atquîn  si  quasi  omniuo  idem  non  fide- 
jussisset ,  juravit ,  non  débet  hoc  jusjurandum  reo  promiltendi  pro- 
desse  ».  Sup.  d.  I.  42.  §.   1. 

Consonat  qnod  ait  Ulp.  :  «  Si  fidepissor  juravit ,  si  quidem  de 
sua  persona  tantum  juravit  quasi  se  non  esse  obligatum ,  nihil  reo 
proderit;  si  vero  in  rem  juravit,  dabitur  exceptio  reo  quoque  ». 
/.  1.  £>.  3.  jj.  Quar.  reriiiu  avtio  non  datur.  lib.  76.  ad  éd. 

XLIII.  Maxime  aulem  mihi  pToficiet  jurisjurandurn  ejus  quod 
quis  ,  qnum  ab  adversario  meo  ipsi  delatum  esset,  meo  nomme 
pra\stitit. 

Ilinc,  <c  jusjurandum  defensoris  vel  proeuratorîs  ei  ab  adversa^- 
rio  delalum  prodesse  ,  exceplionemque  domino  parère,  Julianus 
scribit.  Idem  ergo  direndtim  erit,  et  si  datus  ad  pelendurn  procu— 
rator,  reo  déférente,  juraverit  dari  mihi  oportere  :  nam  actionem 
mihi  parit  (1),  Quœ  sententia  habet  ralioncm  ».  /.  g.  §.  6.  Ulp. 
lib.  21.  ad  éd. 


Simili  ter  Pompon.  :  «  Scd  et  si,  actore  déférente  ,  defeusbr  ab- 
sents vel  prœsentis  juravit  eum  quem  défendit , dare  non  oportere  ; 
exceptio  jurisjurandi  ei  cui us- Domine  juraium  fuerit ,  dari  de- 
bebil.  Eadem  ratio  est  et  si  fidejussons  defensor  juraverit;  reo 
enim  datur  exceptio  ».  Snp.  d.  I.  +2.  §.  1. 

Non  refert  autem  qualis  fuerit  persona  quœ  radversario  meo  jus- 
jurandum ipsi  déférente,  juraverit. 

Hine,  «  si  servus  juraverit  dominum  dare  non  oportere ,  ex- 
ceptio» domino  indulgeuda  est  ;  sibique  adversarius  impatabit  qui 
servo  detnlit  jusjurandum  ».  I.  -ïù.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Et  rursus  ;  «  Sedcelsi  servus  meus,  delato  vel  relato  ei  jureju- 
irando ,  juravit  rem  domîni  esse  ,  vel  ei  dari  oportere,  puto  dan- 
dam  miln  actionem  ,  vel  pacti  exeeptiouem ,  propter  rcligionem  et 
conventionem  ».  /.  ^5.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Multo  magis  proderit  patri  reli^io  filii,cum  quo  (2)  efcfam  ju- 
dicium  consistere  potest  ».  /.  itr.  Paul.  ub.  28.  ad  éd. 


(i)  Jusjurandum  est  instar  rei  jucîicaîse.  Quemadmodum  igîtur  receptum 
est  ut  per  procuratdrem ,  utilem  judienti  actionem  acquiram  ;  ita  per  pro 
curatorem ,  actionem  in  factura  ex  fursjurando  acquiro. 

{2)  jasjurandum  quod  servus  meus  moo  nomine  preestitit ,  valet  ;  «ju; 
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comme  il  me  l'avait  promis,  ou  qu'il  m'a  payé.  Il  en  faut  dire 
autant  de  celui  qui  s'est  rendu  caution  d'une  dette  ». 

Pomponius  admet  la  même  distinction.  «  Si ,  dit-il,  un  garant  a 
juré  qu'il  ne  devait  rien,  son  serment  libère  le  principal  obligé; 
mais  s'il  a  juré  ne  s'êire  point  porté  caution  ,  son  aiïirmaîion  ne 
pourra  profiter  au  débiteur  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  que  dit  Ulpien ,  que  «  si  un  garant 
a  prelé  serment  que  lui  personnellement  n'était  point  obligé,  ce 
serment  ne  peut  servir  au  débiteur;  mais  s'il  a  affirmé  que  la  chose 
n'était  pas  due,  son  serment  produit  une  exception  pour  le  dé- 
biteur comme  pour  lui  ». 

XLIÎT.  Toutefois  il  naît  une  exception  pour  moi,  surtout  du 
serment  de  celui  qui  l'a  prêté  en  mon  nom,  lorsque  mon  adver- 
saire le  lui  avait  déféré. 

C'est  pourquoi  Julien  dit  que  le  serment  déféré  par  une  partie 
au  procureur  ou  au  défenseur  de  son  adversaire,  doit  produire 
une  exception  pour  celui  à  qui  appartient  l'affaire.  Il  en  faut  donc 
dire  autant  de  celui  à  qui  j'ai  donné  une  procuration  à  l'effet  de 
demander  une  somme  en  mon  nom  ,  si,  par  le  serinent  qui  lui  a 
été  déféré,  il  a  affirmé  que  la  somme  m'était  légitimement  due  ; 
car  son  serment  produira  uiie  action  en  ma  faveur  (i).  Ce  senti- 
ment est  fondé  en  raison  ». 

Pomponius  dit  également  que  «  si  le  serment  ayant  été  déféré 
par  le  demandeur  au  défenseur  d'une  partie  présente  ou  absente, 
ce  dernier  a  affirmé  que  son  client  ne  devait  rien,  il  acquiert  une 
exception  à  celui  pour  qui  il  a  juré.  De  même  si  l'affirmation  est 
faite  par  le  défenseur  d'un  garant,  elle  produira  également  une  ex- 
ception en  faveur  du  principal  obligé  ». 

Peu  importe  quel  soit  l'individu  qui  a  prêté  serment  pour  moi, 
mon  adversaire  le  lui  ayant  déféré. 

D'où  suit  que  «si  un  esclave  à  qui  on  avait  déféré  le  serment, 
affirme  que  son  maître  ne  doit  rien  ,  il  faudra  accorder  l'exception 
à  son  maître.  C'est  à  la  partie  demanderesse  de  s'imputer  le  tort 
d'avoir  déféré  le  serment  à  un  esclave  ». 

Et  ailleurs,  «  si  le  serment  étant  déféré  ou  référé  à  mon  esclave, 
il  a  affirmé  que  la  chose  en  contestation  m'appartenait,  ou  que  la 
somme  qu'il  demandait  m'était  due  ,  je  pense  qu'il  faut  m'accorder 
l'action  de  son  serment,  ou  du  moins  l'exception  de  la  convention 
d'après  laquelle  le  serment  a  été  référé  ou  déféré  à  mon  esclave  ». 

«  A  plus  forte  raison  le  serment  prèié  par  le  fils  devra  profiter 
au  père,  puisque  la  contestation  pouvait  être  jugée  avec  le  fils  lui- 
même  (2)  ». 


(1)  Le  serment  est  assimile'  à  la  chose  jugée.  Par  conséquent,  comme  il 
est  reçu  que  j'acquiers  par  procureur  une  action  utile  de  la  chose  jugée,  je 
peux  aussi  acquérir  une  action  en  fait  du  serment,  par  procureur. 

(2}  Le  serment  que  mon  esclave  a  prèle'  en  mon  nom,  doit  valoir,  bien 
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Igitur,  «  si  filiofa  nilias  delatum  sit  jusjurandum,  et  juraverii 
patrem  suum  dare  non  oportere,  danda  est  patri  exceptio  ».  /.  2. 
ff.  Oiuir.  rer.  actio  nonclatur.  Paul.  lib.  71.  W  e^Z. 

Simiiiler  Hermogenianus  :  «  Filiusfamilias  expeptionem  juris- 
jurandi  pal  ri  quaerit,  si  enm  dare  non  oportere  juraverit  ».  /.  fin. 
JJ.  de  excep.  lib.  G.juris  epit. 

XLÏV.  Illud  etiam  patet,  jusjurandum  ejus  mihi  adversus  te 
prodesse ,  cui  ut  staretur  pacti  sumus. 

Hinc  «  si  petitor  fundi  jusjurandiim  detulerit  adversario  si  auc- 
tor  ejus  jurasse!  suum  fundum  se  tradidisse,  ab  ea  controversia 
discessurum  se  ;  exceptio  posscssori  fundi  dabitur  ».  /.  1.  §.  2.  Jf 
Quar.  rer.  act.  Ulp.  lib.  76.  ad  éd. 

XLV.  Vidimus  quibus  jusjurandum  proficiat.  lis  aulem  nocct 
adversus  quos  jurât um  est,  iisve  qui  «11  locum  ejus  successerunl, 
aut  qui  ejusdem  obligationis  creditores  sunt. 

Unde  ,  «  in  duobus  reis  stipulandi  ,  ab  a'.tero  delatum  jusjuran- 
dum etiam  alteri  nocebit  ».  /.  28.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

Hinc  etiam  estquodin  popularibus  actionibus  jusjurandum  ad- 
versus unum  prsestitum,  adversus  omnes  qui  postea  agere  vel- 
Ient ,  prosit. 

Tamen  ,  «  in  popularibus  actionibus  jusjurandum  exactum  ït:t 
demum  adversus  alios  proderit,  si  bona  fuie  exactum  fuerit.  Nam 
etsi  quisegerit,  ita  demum  consumit  publicam  actionem  ,  si  non 
per  collusionem  actum  sii  ».  /.  3o.  §.  3.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

XLVT.  Aliis  autem  prseter  eos  quibus  jusjurandum  prodesse  aut 
iiocere  diximus ,  nec  ppodest  nec  nocet. 

Et  quidem  jusjurandum  alii  non  prodesse  docet  Ulpianus  în 
specie  sequenti  : 

Si  duo  patron!  essent ,  etlibcrtus,  altero  déférente  ,  jurasset  se 
îibertum  ejus  non  esse;  utrum  alteri  totius  debitœ  patronis  por- 
tionis  ,  an  vero  dimidise  débitée  eis  partis  bonorum  possessio  com- 
peteret  ?  Et  ait,  si  is  cui  juratum  est  patronus  fuisset ,  alteri  suse 
partis  bonorum  possessionern  competere ,  nec  ei  prodesse  quod 
adversus  alterum  libertus  jurasset.  :  multum  tamen  fidei  et  aucto- 
ritatis  apud  judicem,  patronum  babiturum ,  quo  magis  solum  se 

vis  servus  non  habeat  personam  stand»  in  judicio.  A  fortiori  illud  valebit 
quod  meo  nominc  pFsestùit  filius  meus  ,  rjui  legilimam  standi  in  jure  per- 
sonam habet. 

(1)  Et  enîm  ,  consumpta  publica  aelione,  alfae  defiriunt  actioncs,  ideirco- 
si  quis  per  collusionem  cum  reo  adversus  retam  egerit  et  omnes  consump- 
seril  populares  actiones,  quia  aliis  actionibus  nec  amplius  adversus  reum  , 
qui  etiam  impunitus  abit  locus  est,  in  ici  quod  civium   iaterest  r  iste  noce*. 

(  m.  de  m.  ) 
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«  Ainsi  «  si  Ton  a  déféré  le  serment  à  un  fils  de  famille  ,  et  qu'il 
ait  juré  que  son  père  ne  devait  rien,  il  faudra  donner  exception 
à  son  père  ». 

Hersnogénien  dit  pareillement  que  «  le  serment  d'un  fils  de  fa- 
mille acquiert  une  exception  à  son  père  ,  lorsque  son  père  ne  doit 
pas  ce  qu'on  lui  demande  ». 

XLIV.  Il  est  pareillement  certain  que  le  serment  de  celui  au 
serment  duquel  nous  sommes  convenus  de  nous  en  rapporter,  doit 
produire  une  exception  pour  vous  ou  pour  moi  ». 

C'est  pourquoi  «  si  la  personne  qui  revendiquait  un  fonds  ,  est 
convenue  avec  son  adversaire  de  s'en  rapporter  au  serment  de  celui 
qui  avait  vendu  le  fonds  ,  et  que  ce  vendeur  ait  affirmé  lavoir  livré 
au  possesseur  ,  son  serment  produira  une  exception  en  laveur  de 
ce  dernier  ». 

XLV.  Nous  avons  vu  à  qui  le  serment  devait  profiter  ;  mais  il 
préjudicie  à  ceux  contre  qui  il  a  été  prêté, à  ceux  qui  sont  succes- 
seurs de  ces  derniers ,  et  à  ceux  qui  avaient  droit  à  la  même  créance. 

C'est  pourquoi  «  le  serment  déféré  par  l'un  de  deux  débiteurs, 
préjudicie  pareillement  à  l'autre  ». 

Par  conséquent  aussi  dans  les  actions  populaires ,  le  serment 
prêté  contre  un  de  ceux  qui  les  ont  intentées,  nuit  à  tous  ceux 
qui  voudraient  les  intenter  après  lui  ». 

Cependant  «  dans  les  actions  populaires ,  le  serment  exigé  du 
défendeur  ne  lui  servira  contre  les  autres  citoyens,  qu'autant  qu'il 
1  aura  prêté  de  bonne  foi  ;  car  celui  qui  poursuit  en  pareil  cas  ne 
peut  épuiser  l'effet  de  l'action  publique  (i),  qu'autant  qu'il  n'y  a 
pas  de  collusion  entre  lui  et  l'accusé  ». 

XLVI.  Mais  le  serment  ne  préjudicie  ni  ne  profite  qu'à  ceux  dont 
nous  avons  parlé. 

EtUlpien  nous  apprend  même  que  le  serment  ne  peut  pas  nuire 
à  un  tiers ,  dans  l'espèce  suivante  : 

«  Si  un  affranchi  a  deux  patrons  ,  et  que  l'un  des  deux  lui  ayant 
déféré  le  serment,  il  ait  juré  qu'il  n'était  point  son  affranchi, 
l'autre  patron  succédera-t-il  à  la  portion  qui  lui  était  due  dans  la 
succession  de  cet  affranchi  ,  ou  à  la  portion  entière  qui  était  due 
aux  deux  patrons  ?  On  décide  que  si  celui  qui  a  déféré  le  serment 
étaitvéritablement  patron  ,  Vautre  ne  succède  qu'à  la  portion  qui 
lui  revenait  à  lui-même  ,  et  qu'il  ne  peut  tirer  aucun  avantage  de 

qu'un  esclave  ne  soit  pas  personne  capable  d'ester  en  justice  :  à  plus  forte 
raison  celui  que  mon  fds  a  prête'  en  mon  nom  en  justice,  aura  son  plein  ef- 
fet, puisqu'il  a  qualité  requise  par  le  droit  pour  ester  en  justice. 

(i)  En  effet,  l'action  publique  étant  épuisée,  on  ne  peut  recourir  en  ce 
cas  à  d'autres  actions  ;  c'est  pourquoi  si  celui  qui  poursuit  l'accusé,  épuise, 
par  suite  de  la  collusion  qui  existe  entre  eux  ,  toutes  les  actions  populaires, 
il  nuit  à  l'intérêt  général,  en  ce  que  l'accusé,  à  défaut  d'autres  actions  ad- 
missibles contre  lui ,  échappe  ainsi  à  la  vindicte  publique.    M.  de  31.) 
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patronum  probaret  :  quod  fibertus  jurasset,  aiterum  patron  ma 
non  esse  ».  /.  i3.  lib.  22.  ad  éd. 


Jam  vero  alteri  non  nocere  jusjurandum  docet  pari  ter  Ulpianus  i 
Quod  si  ego  ex  eadem  hêreditate  possiderem ,  tuque  cœpisses 
petere  (1)  a  me,  quum  adversus  te  jurasscm  (2) ,  exceptione  me  uti 
debere  jurisjurandi.  Plane  ,  si  alias  a  me  hereditatem  petere  ccepe- 
rit,  dubium  non  erit  (ut et  Julianus  scribit)  nibil  mihi  jusjurandum 
prodesse  ».  /.  11.  §.  3.  v.  quod  si  ego.  UIp.  lib.  22.  ad  éd. 

Idem  est  et  si  ego  a  quolibet  alio  possidente  res  hereditarias 
petere  velim  :  quia  etsi  pelissem  a  te  hereditatem ,  et  probassem 
meam  esse,  nibilominus  ab  altero  petendo ,  id  ipsum  probare  ne- 
cesse  haberem  ».  /.  12.  Julian.  lib.  9.  dig. 

Jusjurandum  ei  duntaxat  adversus  quem  juratum  est ,  non  alterî 
nocere,  docet  adbuc  Ulpianus  :  «  Si  petitor  jura  vit  possessore 
déférente,  rem  suam  esse  ,  actori  dabitur  actio.  Sed  hoc  duntaxat 
adversus  eum  qui  jusjurandum  delulit,  cosque  qui  in  ejus  locum 
successerunt.  Cselerum,  adversus  alium,  si  velit  prserogativa  juris- 
jurandi uti,  nibil  ei  proderit  ».  /.  g.  §.fin.  lib.  22.  ad  éd. 

«  Quia  non  deberet  alii  nocere,  quod  inter  alios  actum  esset». 
/.  10.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

Jusjurandum  alteri  nec  prodesse  nec  nocere,  adbuc  docetur  in 
specie  qua  mulier ,  delato  sibi  jurejurando  ,  juravit  se  pnegnantem 
esse  ». 

«  Sed  enim  an  jusjurandum  eo  usque  prosit,  ut  post  editum 
partum  non  quaeratur  ex  eo  editus  an  non  sit  cujus  esse  dicitur, 
Marcellus  tractât?  Et  ait  veritatem  esse  quserendam,  quia  jusju— 
randum  alteri  neque  prodest  ,neque  nocet.  Matris  igitur  jusjuran- 
dum  partui  non  proficiet ,  nec  nocebit  :  si  mater  detulerit,  et  ju~ 
retur  ex  eo  prœgnans  non  esse  ».  /.  3.  §.  3.  v.  sed  an  jusjurandum. 
Ulp.  lib.  22.  ad  éd. 


ARTICULUS    VIII. 

An  et  ex  quibus  causis  possit  infir mari  jurisjurandi  auctoritas? 

XLVII.  Regulariter  infirmari  non  polest  prœstiti  jurisjurandi 
auctoritas. 

(1)  Eam  hereditatem. 

(2)  Hereditatem  meam  esse. 
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et  que  l'affranchi  a  juré  qu'il  n'était  point  l'affranchi  de  l'autre 
patron.  Cependant  ce  serment  sera  d'un  grand  poids  pour  le  juge  , 
et  pour  le  patron  non  méconnu  un  moyen  de  prouver  qu'il  est 
seul  et  unique  patron  de  cet  affranchi  ». 

Mais  Ulpien  enseigne  également  que  le  serment  ne  nuit  point  à 
un  tiers.  «  Si  je  possédais  quelques  effets  de  la  succession  ,  et  que 
vous  eussiez  intenté  action  contre  moi  pour  la  réclamer  (i)  , 
j'aurais,  après  mon  serment  (2),  une  exception  à  opposer  à  votre 
demande;  mais  il  n'est  pas  douteux,  comme  dit  Julien,  que  je  n'aie 
rien  à  opposer  en  vertu  de  ce  serment  prêté  contre  vous,  à  tout 
autre  qui  me  demanderait  l'hérédité  ». 

«  Il  en  est  de  même  si  je  veux  réclamer  des  effets  de  la  succes- 
sion contre  tout  autre  qui  les  posséderait,  parce  que,  bien  que 
j'eusse  prouvé  coutre  vous  que  l'hérédité  m'appartenait,  je  ne 
.serais  pas  pour  cela  dispensé  de  le  prouver  à  tout  autre  qui  me  le 
contesterait  ». 

Ulpien  nous  apprend  encore  que  le  serment  préjudicie  à  celui 
contre  qui  il  a  été  prêté ,  et  non  à  d'autres.  «  Si  le  demandeur  à 
qui  le  possesseur  a  déféré  le  serment ,  jure  que  la  chose  lui  appar- 
tient, il  acquiert  une  action  contre  ce  dernier,  laquelle  ne  peut 
être  intentée  que  contre  celui  qui  lui  a  déféré  le  serment,  et 
contre  ceux  qui  sont  appelés  à  succéder  à  son  lieu  et  place  :  il  ne 
pourra  lui  servir  contre  tout  autre  ». 

«  Parce  que  ce  qui  s'est  passé  entre  deux  parties  ne  peut  pas 
nuire  à  une  troisième  ». 

Nous  apprenons  encore  que  le  serment  ne  peut  ni  préjudiciel* 
ni  profiter  a  un  tiers,  par  l'espèce  dans  laquelle  il  s'agit  d'une 
femme  à  qui  on  aurait  déféré  le  serment,  et  qui  aurait  juré  qu'elle 
était  enceinte. 

«  Mais  Marcel  traite  aussi  la  question  de  savoir  si  l'effet  du  ser- 
ment est  tel  qu'il  puisse  empêcher  d'examiner,  après  l'accouche- 
ment d'une  femme ,  si  l'enfant  qu'elle  a  mis  au  monde  est  de  son 
mari  ou  non ,  et  il  dit  qu'on  doit  rechercher  la  vérité  du  fait,  parce 
que  le  serment  prêté  par  quelqu'un  ne  peut  ni  préjudicier  ni  pro- 
fiter à  un  tiers  :  d'où  suit  que  le  serment  de  la  mère  ne  peut  être  ni 
utile  ni  préjudiciable  à  son  fils ,  non  plus  que  le  serment  de  l'ad- 
versaire à  qui  il  aurait  été  déféré ,  et  qui  aurait  juré  qu'elle  n'était 
pas  enceinte  de  l'individu  dont  elle  prétendait  l'être  ». 

ARTICLE  VIII. 

S'il  est  des  cas  dans  lesquels  on  puisse  infirmer  V autorité  dit 
serment ,  et  quels  sont  ces  cas  ?    . 

XLVII.  Régulièrement  l'autorité  du  serment  prêté  ne  peut  pas 
être  infirmée. 


(1)  Cette  succession. 

(2)  Par  lequel  j'affirme  que  l'hérédité  m'appartient. 
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Knîtnvero,  «  jusjiirandum  vicem  rei  judicatce  obtinet.  Non  im- 
merito;  quum  ipsae  quis  judicem  adversarium  suum  de  causa  sua 
fecerit,  deferendo  ei  jusjurandum  ».  /.  i.  ff.  quar.  rer.  act.  non 
dalur.  Ulp.  lib.  j 6.  ad  éd. 

lmo«  jnsjùrandom  speciem  transactionis  contïnet ,  majore nique 
liabet  asictoritalem  quam  res  judicata».  /.  2.  Paul.  lib.  18.  ad  éd. 

Nec  enim  jusjurandttm  per  provocalionem  infirmari  polest. 

Hiuc,  «  quoties  jusjurandum  postulatur,  eo  tempore  appellan- 
dum  estquo  delertur,  non  quo  juratur  ».  Paul.  sent,  lib.  5.  tit.  32.N 

S-1-. 

Quin  etiam,  «  causa,  jurejurando  ex  consensu  utrïusque  partis, 
vel  adversario  inferente ,  delato  et  prsestito  vel  rernîsso  ,  dccisa  ,  nec 
perjurii  prœtextu  retractari  potest,  msi  (1)  spécial!  ter  hoc  lege  ex- 
cipiatur  ».  I.  1.  cod.  de  reb.  cred.  et  jurej.  Ànlonin. 

Consonat  quod  ait  Julianus  :  «  adversus  exceplionem  jurisju- 
randi ,  replicatio  doli  mali  non  débet  dari  quum  prœtov  id  agere 
débet,  ne  de  jurejuraudo  cujusquam  quaeratur  ».  /.  i5.  jj\  de 
cxcept.  lib.  4..  ad  U rseium  Jerocem. 

XLVIIï.  Ex  paucis  tameo  quibusdarn  causis  jusjurandum  rc$- 
cinditur.  illud  enimvero  «  si  minor  viginti  qninqueannis  detulerit, 
et  uoc  ipso  captum  se  dicat  ;  adversus  exceplionem  jurisjurandi  re- 
plicari  debebit,  ut  Pomponius  ait.  Ego  autem  pulo  hanc  replica- 
tionern  non  semper  esse  dandam ,  sed  plerumque  Ipsum  prœtorem 
debere  cognoscere  an  captus  sit,  et  sic  in  integrum  restiluere  ;  uec 
enim  utiquequi  minor  est  statim  et  circumscriptum  se  docuit  (2). 
Pneterea,  exceptio  ista  sive  cognitio ,  statulum  tempus  postan- 
mum  vicesimum  quinlum  non  débet  egredi  ».  /.  <j.  §.  4-  Ulp.  lib.  22. 
ad  éd. 

«  Sed  et  si  quis  in  fraudem  creditorum  jusjurandum  detulerit 
debitori ,  adversus  exceptionem  jurisjurandi  replicatio  fraudis  cre- 
dîtoribus  débet  dari  (3).  Prseterea,  si  frauda  tor  detulerit  jusjuran- 
dum creditori  (4-),  ut  juret  sibi  decem  dari  oportere ,  mox  bonis 


(1)  Yidentur  hsec  postrema  verba  addita  a  Triboniano  propter  disposi- 
tionem  lents  fm.  Cod.  //.  tit. 

(■2)   Atîjui  mirioribùs  nonnisi  capli  fuerint,  restitutio  débet  indulgen. 

(3)  Fin^e  Tilium  in  fraudem  suorum  creditorum  detulisse  jusjurandum 
debitori  suo  an  deberet,  quum  posset  debilum  liquidis  probationibus  de- 
monstrare  ;  debitorem  autem  jurasse  ;  postea  creditores  Titii  ex  secundo  de- 
creto  bona  ejus  possedisse.  Si  utili  actione  adversus  Titii  debilorem  egerint, 
etis  opponat  exceptionem  jurisjurandi,  replicabunt  creditores,  si  non  Ttttus 
per  cotlusiuiiem  in  fraudent  jusjurandum  detulerit. 


(4)  Falsp  créditer!. 


DU  SERMENT  VOLONTAIRE  ,  etc.  335 

En  effet ,  «  le  serment  a  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  ce  qui  est 
très-juste,  puisqu'une  partie  a  fait  son  adversaire  juge  de  ses  droits 
en  lui  référant  le  serinent  ». 

Et  même  «  le  serment  contient  une  espèce  de  transaction,  et  a 
par  conséquent  une  autorité  encore  plus  grande  que  la  chose  jugée  ». 

En  effet ,  le  serment  ne  peut  pas  même  être  infirmé  par  l'appel. 

C'est  pourquoi  «  toutes  Jes  fois  que  le  serment  est  demandé, 
il  faut  réclamer  le  pourvoi  en  appel  au  moment  où  on  défère  le 
serment,  et  non  au  moment  où  ou  le  prête  ». 

Et  même  «  une  cause  terminée  par  le  serment  du  consentement 
des  deux  parties  ,  soit  qu'il  ait  été  déféré ,  référé,  et  prêté  ou  remis , 
ne  peut  plus  cire  reproduite  en  justice,  niême  sous  prétexte  de 
parjure  ,  si  ce  n'est  (i)  dans  un  cas  excepté  par  la  loi  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Julien  ,  que  «  la  réplique  de 
«Je  la  mauvaise  foi  n'a  pas  lieu  contre  l'exception  du  serment ,  et 
cjue  le  préteur  doit  empêcher  qu'on  ne  réclame  contre  le  serment 
prêté  par  qui  que  ce  soit  ». 

XLV11I.  Il  y  a  cependant  un  petit  nombre  de  cas  où  le  serment 
est  rescindé.  En  effet,  «  si  un  mineur  âgé  de  moins  de  vingt-cinq, 
ans  a  déféré  le  serment ,  et  prétend  ensuite  avoir  été  lésé  en  cela  , 
Pomponius  soutient  que  ce  mineur  pourra  fournir  une  réplique 
lorsqu'on  lui  opposera  l'exception  du  serment.  Mais,  moi  je  pense 
que  cette  réplique  ne  doit  pas  toujours  être  admise,  et  que  le  plus 
souvent  le  préteur  doit  examiner  si  le  mineur  a  été  trompé,  et , 
dans  ce  cas ,  le  restituer  en  entier;  car  il  ne  suffit  pas  de  dire  qu'on 
était  mineur  pour  prouver  qu'on  a  été  trompé  (2).  D'ailleurs, 
cette  exception  ou  ce  recours  au  préteur  ne  doit  pas  excéder  le 
terme  imé  pour  réclamer  après  la'majorité  ». 

«  Mais  si  une  partie  défère  le  serment  à  son  débiteur  en  fraude 
de  ses  créanciers,  ceux-ci  peuvent  recourir  à  la  réplique  de  la  mau- 
vaise foi  contre  l'exception  du  serment  (3).  D'ailleurs,  si  nu  indi- 
vidu ,  dans  l'intention  de  frustrer  ses  créanciers ,  en  présente  un 
nouveau  à  qui  il  défère  le  vserment  (4-) ,  pour  lui  faire  jurer  qu'il 
Jui  doit  dix  pièces  d'or,  et  que  ce  créancier  supposé  veuille  exercer 

(1)  Ces  mots  paraissent  avoir  e'té  ajoutés  par  Tribonien,  à  cause  de  la 
disposition  Je  la  loi  finale,  au  code  sur  ce  même  titre. 

(2)  En  effet ,  la  restitution  n'est  accordée  aux  mineurs  qu'autant  qu'ils 
ont  été  lésés. 

(3)  On  suppose  que  Titius  a  déféré  à  son  débiteur,  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers ,  la  faculté  d'affirmer  par  serment  qu'il  ne  lui  devait  rien  ,  et  qu'il  aurait 
pu  prouver  autrement  sa  créance  contre  ce  débiteur,  que  ce  dernier  a  juré,  et 
qu'ensuite  les  créanciers  de  ce  même  Titius,  par  un  second  décret,  ont  ob- 
tenu la  possession  de  ses  biens.  S'ils  intentent  l'action  utile  contre  le  débi- 
teur de  Titius,  et  que  celui-ci  oppose  l'exception  résultant  de  son  serment , 
ils  répliqueront  que  Titius  lui  a  déléré  serment  par  collusion  et  par  fraude. 

(4)  Au  aux  créancier, 
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ejus  venditis  experiri  volet  (i)  ;  aut  denegari  deliet  aclio  ,  aut  cx- 
ceptio  opponitur  fraudatorum  creditorum  ».  d.  I.  g.  §.  5. 

Justinianus  etiam  voluit  ut  in  causis  ultimae  voluntatis  ,  si  quis 
jurasset  sibi  fideicommissum  rclictum,  et  postea  liquido  appareret 
non  esse  rclictum ,  po  set  ab  eo  repeti.  I.  fin.  cod.  h.  t. 

XL1X.  Dcnique,  prions  jurisjurandi  auctoritas  posteriori  jure- 
jurando contrario  infirma tur. 

Unde  Paulus  :  «  item  quum  ex  hac  parte  jusjurandum  (2,  et 
actionem  et  exceptionem  inducat,  si  forte  reus  extra  judicium , 
actore  inferente  juraverit  se  dare  non  oportere  ;  et  actor ,  reo  dé- 
férente dari  sibi  oportere ,  vel  contra;  poslerior  causa  jurisjurandi 
potior  habebitur:  nec  tamen  prœjudicium  (3)  perjurio  alterius  fict, 
quia  non  quœretur  an  d^re  cum  oportet ,  sed  an  actor  juraverit  ». 
L  28.  §.  fin.  Ulp.  lié.  18.  ad  éd. 


SECTIO  IL 
De  jurejurando  judicia]  i . 

L.  Jusjurandum  judiciale  illud  est ,  quod  ipse  judex  ,  ob  îno- 
piam  probationum ,  alleri  ex  litigatoribus  ad  decisionem  causpe 
defert. 

Enimvero ,  ut  rescribuntDiocl.  et  Max.  :  «  in  borne  fidei  con- 
tractibus,  neenon  etiam  in  caeteris  causis  ,  inopia  probationum  , 
per  judicem  jurejurando,  causa  cognita,  res  decidi  oportet  ».  /.  3. 
cod.  de  reb.  cred.  et  jure}. 

Et  rursus  :  «  in  actione  etiam  depositi  qute  super  rébus  quasi 
sine  scriptis  datis  movetur,  jusjurandum  ad  exempium  eaeterorum 
bonse  fidei  judiciorum  deferri  polest».  /.  io.  cod.  d.  lil. 

LI.  Non  tanta  est  au  te  m  hujus  jurisjurandi  auctoritas,  quanta 
jurisjurandi  conventionalis. 

Sententiam  enim  ex  hoc  jurejurando  latam  retractari  posse  ob 
nova  instrumenta  postea  reperta ,  docet  Gaius.  ïta  ilîe  :  «  admo- 
nendi  sumus  ,  interdum  etiam  post  jusjurandum  exactum  permitti 
constitutionibus  principum,  ex  integro  causam  a  gère  :  si  quis  nova 
instrumenta  se  invenisse  (4)  dicat,  quibus  nunc  solis  usurus  sit. 
Scd  hœ  constitutiones  tune  videntur  locum  habere,  quum  a  judice 

(1)  Is  falsus  creditor  qui  per  collusionem  juravit  sibi  oari  oportere;  si 
velit  (inquam  )  agere  actione  infactum.  ex  jurejurando, 

(2)  Haec  verba  (ex  hac  parte)  abundant,  ut  aîia  sat  mulla  fragmeatis  ju- 
risconsultorum  quae  manca  nobis  exhibuit  Tribonianus. 

(3)  Non.  in  de  concludetur  pejerasse  priorem. 

(4)  Hoc  singulari  casu  quo  inopia  probationum  c\  jurejurando  a  judice 
delato,  causa  uecisa  est  ;  ex  integro  retractari  potest  propler  hssiruineuiapos- 
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&on  action  lors  de  la  vente  des  biens  du  débiteur  (i) ,  on  doit  lut 
refuser  action  ,  ou  accorder  contre  lui  l'exception  de  la  fraude  faite 
aux  véritables  créanciers  ». 

Justinien  a  aussi  voulu  dans  les  causes  de  dernière  volonté,  que 
si  un  individu  avait  juré  qu'on  lui  avait  fait  un  fidéicommis  ,  et  que 
le  contraire  de  cette  affirmation  fût  ensuite  reconnu,  on  le  lui  fit 
restituer. 

XLIX.  Enfin ,  l'autorité  d'un  premier  serment  est  infirmée  par 
celle  d'un  serment  contraire  et  subséquent. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  comme  il  résulte  du  serment  (2)  une 
action  et  une  exception  ,  si  le  débiteur  à  qui  le  créancier  défère  le 
serment ,  jure  extrajudiciairement  qu'il  ne  doit  rien  ,  et  que  ce  dé- 
biteur déférant  ensuite  le  serment  au  demandeur ,  celui-<çi  affirme 
qu'il  lui  est  dû  ,  ou  réciproquement ,  la  foi  sera  due  au  second 
serment,  sans  cependant  que  le  premier  soit  jugé  parjure  (3), 
parée  qu'on  n'examine  pas  si  le  débiteur  doit  ou  non,  mais  si  le 
créancier  a  juré  ». 

SECTION  IL 

Du  serment  judiciaire. 

f    L.  Le  serment  judiciaire  est  celui  que  le  juge ,  à  défaut  de  preuves 
suffisantes  ,  défère  à  une  des  parties  pour  décider  la  cause. 

En  effet,  comme  disent  Dioclétien  et  Maximien  dans  un  rescrït , 
«  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  et  même  dans  tout  autre  cause, 
ie  juge ,  à  défaut  de  preuves,  doit,  en  connaissance  de  cause  ,  faire 
décider  la  question  par  le  serment  ». 

Et  ailleurs  ,  «  dans  l'action  du  dépôt  qui  n'est  prouvé  par  aucun 
écrit,  00  peut  déférer  le  serment  ainsi  qu'on  le  défère  dans  les  autres 
actions  de  bonne  foi  «. 

LI.  Mais  l'autorité  de  ce  serment  n'est  pas  aussi  prépondérante 
que  celle  du  serment  conventionnel. 

Car  Gaius  nous  apprend  que  le  jugement  qui  en  résulte  peut 
ensuite  être  rétracté  en  vertu  de  titres  recouvrés.  «  11  faut,  dit-il, 
observer  qu'il  y  a  des  cas  où  les  constitutions  des  princes  permet- 
tent de  recommencer  en  entier  la  procédure ,  même  après  le  ser- 
ment, comme ,  par  exemple,  si  la  partie  expose  qu'elle  a  recouvré 
de  nouvelles  pièces  (4)  desquelles  seules  elle  prétend  faire  usa^e; 

(1)  Si ,  dis-je,  ce  faux  créancier  qui  a  affirmé  sa  créance  par  un  serment 
collusoire,  veut  intenter  l'action  en  fait  qui  résulte  de  son  serment, 

(2)  Ces  mots  ex  hnc  parte  sont  redondans  ,  comme  il  s'en  trouve  beau- 
coup d'autres  dans  les  fragmens  des  jurisconsultes,  que  Tribonien  a  mutiles. 

(3)  Il  ne  suit  pas  en  effet  de  là  que  le  premier  ait  été  parjure. 

(4)  Dans  ce  cas  singulier  où  le  juge  donné  décide  la  question  par  le  ser- 
ment déféré  à  défaut  de  preuves,  qn  peut  *nnuller  ce  jugement  en  vertu  de 

Tome    V,  22 
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aliquis  absolutus  fuerit.  Soient  enini  scepe  judices  kl  dubiis  causis 
exaclo  jurejurando,  secundum  eum  judicare  qui  juraverît  ». 


«  Quod  si  alias  interipsos  jurejurando  transactum  sït  negotium  , 
non  conceditur  eamdem  causam  relractare  ».  I.  3i.  Gaius,  lib.  3o. 
ad  ed:  prov. 

Non  p!ura  hic  de  jurejurando  judiciali ,  quia  specialis  est  titulus 
sequens  de  jurejurando  quod  dicitur  in  litem ,  et  est  potissima 
jspecies  jurisjurandi  judicialis. 

SECTIO    III. 

De  peena  perjurd. 

LU.  Superest  ut  videamus  quœ  sit  perjurii  pœna. 
Et  si  quidem per Deuni  juratum  est ,  nulla  pœna  est  statuta. 
Nam,  ut  rescribit  Alexander,  «  jurisjurandi  coutempta  religio 
satis  Deum  ultorem  habet  (i)  ».  /.  2.  cod.  de  reb.  cred.  etjurej. 

Quod  si  quis  per  venerationem  prlncipis  juravit ,  non  quidem 
punitur  capite,  aut  lœsse  majestatis  reus  putatur  :  unde  statim 
addit  :  «  periculum  autem  eorporis  vel  majestatis  crimen  secun- 
dum constituta  divoru.n  pare:tum  meorum  ,  etsi  per  principis  ve- 
nerationem quodam  calore  fuerit  pejeratum,  inferri  non  placet  ». 
d.  I.  2.  cod. 

Cieterum ,  non  impune  est  ei  qui  per  princïpem  pejeravit  :  nam 
«  si  quis  juravit  m  re  pecuniaria  per  geuium  principis ,  dare  se  non 
oportere ,  et  pejeraverit;  vel  dari  sibi  oportere ,  vel  intra  certum 
tempus  juraverit  se  soluturum,  nec  solvit;  imperator  noster  cum 


teareperta.  Regulariter  auL'm  propter  instrumenta  de  novo  reperta,  ex  in- 
tegro  non  retraelatur  res  judicala. 

(1)  IJinc  Teriulllanus  :  Citius  apud  vos  per  omnes  Deos  ,  quant  per 
unwn  genium  Cœsaris  pejeatur.  ;  et  Minutais  Félix ,  est  eis  tutius  per  Joçis 
genium  pejera  re  quant  régis.  Quae  autem  fuit  hujus  ratio  ?  Hœcscilicet  ;  qui 
pejerat  pet  deos ,  iosi,  diis  itijuriarri  'acit  ;  deomni  autem  injuriai  dits  curœ 
sunt ,  ut  djcîtur  apud  Tacit.  lib.  1:  ,\nual.  cap.  73.  Ergo  ipsis  diis  vindi- 
candas  relinq-ji  oportere  censebant  Romani  Nec  obstatquod  apud  Gell.  XX. 
cap.  1.  refertur,  juvta  legem  XII  Tab.  falsos  testes  e  rupe  Tarpeia  dejectos; 
b^ec  enim  non  perjurii  ,  sed  falsi  testimomi.  pœna  fuit.  Eadem  responsio'  ad 
l.fin.  ff.  s'e'lion.  ibi  fraus  et  circumventio  punitur,  non  perjurium.  Non 
obstal  etiam  lex  22.  ff-  de  dolo  :  nam  intelligcnda  est  aut  de  eo  qui  per  Caesa— 
rem  pejeiasset,  adversu.s  quem  ammadvertitur;  ut  modo  infra  ;  aut  acci- 
pi<mda  est  de  pœna  quam  a  diis  ultoribu^  expeçtare  débet  qui  per  eos  peje- 
ravit. 


DU  SERMENT  VOLONTAIRE  ,  etc.  33g 

imls  ces  constitutions  des  princes  ne  paraissent  être  applicables 
qu'au  cas  où  une  des  parties  aurait  été  acquittée  à  défaut  de  preuve  ; 
car  les  juges  ont  coutume  de  prononcer,  dans  les  causes  douteuses, 
en  faveur  de  celui  qui  a  prêté  le  serment  dont  il  avait  été  requis  ». 

«  Mais  si  le  serment  avait  été  déféré  par  les  parties  pour  terminer 
leur  contestation  ,  comme  par  une  transaction  ,  ils  ne  seraient  plus 
admis  à  reproduire  la  cause». 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  ici  nous  étendre  d'avantage  sur  cette 
matière ,  parce  que  le  titre  suivant  traite  du  serment  appelé  in  li- 
tem ,  c'est-à-dire ,  serment  d'estimation  ,  qui  est  la  principale  espèce 
de  serment  judiciaire. 

SECTION    III. 
De  la  peine  du  parjure. 

LU.  Il  nous  reste  à  voir  quelle  est  la  peine  du  parjure. 

Il  n'y  a  point  de  peine  décernée  contre  celui  qui  a  juré  par  Dieu. 

Car,  conformément  à  ces  dispositions  d'un  rescrit  d'Alexandre, 
j»  il  suffit  que  celui  qui  a  méprisé  la  religion  du  serment ,  ait  Dieu 
pour  vengeur (i)  ». 

Celui  qui  a  juré  parle  respect  dû  au  prince ,  n'est  ni  puni  de 
mort  ni  réputé  criminel  de  lèse-majesté.  C'est  pourquoi  le  rescrit 
ajoute  :  «  il  a  été  décide  par  les  constitutions  de  mes  augustes  au- 
teurs ,  de  ne  pas  punir  de  peines  corporelles ,  et  de  ne  pas  regarder 
comme  criminel  de  lèse-majesté  ,  celui  qui ,  dans  l'emportement  de 
sa  colère,  aurait  faussement  juré  par  le  respect  dû  au  prince». 

Au  reste ,  celui  qui  fait  un  faux  serment  en  jurant  par  le  respet 
dû  au  prince,  ne  se  rend  point  impunément  parjure:  car  «  si,  dans 
une  affaire  pécuniaire  ,  le  défendeur  jure  par  le  génie  du  prince  qu'il 
ne  doit  rien  ,  et  qu'il  soit  convaincu  d'avoir  fait  un  faux  serment  ; 
ou  si  le  demandeur  affirme  que  la  somme  lui  est  due ,  ou  enfin  si 

pièces  recouvrées  postérieurement  à  ce  jugement;  mais  en  gene'ral  la  chose 
jugée  ne  peut  pas  être  attaquée  en  vertu  de  pièces  postérieurement  recou- 
vrées. 

(i)  C'est  pourquoi  Tcrtulien  dit  :  Vous  aimez  mieux  vous  parjurer  par 
tous  les  dieux  que  par  le  génie  de  César;  et  Minuùus  Félix  :  //  vaut  mieux 
pour  eux  jurer  faussement  par  le  génie  de  Jupiter  y  que  par  celui  d'Empe- 
reur. Pourquoi  cela?  c'est  que  celui  qui  prend  faussement  les  dieux  à  té- 
moin ,  fait  injure  aux  dieux,  et  que  c'est  aux  dieux  de  venger  les  injures 
qu'ils  ont  reçues  ,  comme  dit  Tacite  ,  raison  pour  laquelle  les  Romains  pen- 
saient ou  il  ne  fallait  pas  punir  les  parjures  faits  au  nom  des  dieux.  Il  n'y  a 
_•>'„! ,1 :.._  5:*  A-ji-  /4_n'_     i      r_  _  ..'•__  s-*.*  _* i'. 


punition  de  la  irauue  et  delà  tromperie  qi 
cette  loi ,  et  non  celle  du  parjure.  La  l.  11.  ff.  sur  le  dol ,  s'entend  aussi  de 
ceux  qui  se  sont  parjurés  par  le  génie  de  César,  contre  lesquels  on  sévit  pa- 
reillement ;  ou  de  la  punition  que  les  dieux  réservent  à  ceux  qui  les  ont  faus- 
sement pris  à  témoin. 
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pâtre  rcscrïpsit  ,  (uslibus  enm  castigandum  dim  tfere;  et  ita  ei  su- 
perdici  (i)  :  petulanter  ne  juraio  ».  /.  i3.  §.  6.  Uip.  lib.  22.  ad  éd. 


Ita  jure  Pandectarum.  Honorius  autem  et  Àrcadins  pœna  infa - 
miae  plectunt  perjuros  qui  fidem  jurisjurandi  quod  per  Deum 
prœstiterunt  non  irnplent.  /.  41*  coc^  de  transact. 


TITULUS    III. 

De  in  litem  juranclo. 

CCKNTINUATUR  in  hoc  titulo  Iractatus  de  jurejurando ,  et  spe- 
cialiter  agitur  de  certa  jurisjurandi  judicialis  specie ,  quod  dicitur 
in  litem. 

Jusjurandum  in  litem  est  illud  quod  judex  actori  defert,  rei 
quœ  in  judicium  deducta  est  œstimandae  causa. 

Circa  hoc  jusjurandum  videbimus  :  i°.  in  quibus  judiciis  et 
quando  deferatur  ;  2".  a  quo  et  cui  deferatur;  3°.  intra  quam  sum- 
»nam;  4-°«  pauca  de  hujus  auctoritate  subjungemus. 

§.  I.  In  quibus  judiciis  et  quando  deferatur  ? 

I.  In  hoc  edicto  ,  et  in  cœteris  causis ,  «  litis  (2)  nomen  (  om- 
nem  )  actionem  significat;  sive  in  rem,.sive  in  personam  sit  ». 
/.  36.  ff.  de  ver b.  signif.  Ulp.  lib.  iZ.  ad  éd. 

Enimvero  ,  «  in  actionibus  in  rem  et  in  ad  exhibendum  et  in 
bonce  fidei  judiciis  ,  in  litem  juratur  ».  /.  5.  Marcian.  lib.  4.  regul. 

Exempîum  affert  Marcellus  :  «  futor  rem  adulti  quam  possidet? 
restituere  ei  non  vult  :  quaero  utrum  quanti  res  est ,  au  quanti  in 
litem  juratum  fuerit  ,  condemnari  debeat  ?  Respondi  :  non  est. 
œquum  pretio,  id  est,  quanti  res  est  litem  aestimari  ;  quum  et 
çontumacia  punienda  sit,  et  arbitrio  potius  domini  rei  pretium 
statuendum  sit,  potestate  petitori  in  litem  jurandi  concessa  ».  /.  8. 
lib.  8.  dig. 

Item ,  «  in  instruments  quae  quis  non  exhibet ,  actori  permit- 
titur  in  litem  jurare  quanti  sua  interest  ea  proferri ,  ut  tanti  con- 


(1)  A  praecone  dum  caederetur.  Ex  hac  autem  causa  non  irrogabatur  in- 
famia. 

(2)  Ad  hoc  edictum  pertinere  hanc  legem  censet  Cujacius ,  eo  quod  UI- 
pianus  qui,  in  lib.  22.  ad  edict. ,  multa  de  jurejurando  egit,  verisimililer 
m  lib.  iô.  uade  bsc  lex  desumpta  est ,  qusedam  de  jurejurando  in  litem  sub- 
jecerit. 
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le  défendeur  jure  qu'il  paiera  dans  un  certain  tems  ,  et  manque  à  sa 
promesse,  notre  Empereur  et  son  père  ont  décidé  que  celui  qui 
s'était  ainsi  parjuré  devait  éire  puni  de  la  bastonnade,  et  admo- 
nesté (x)  en  ces  termes  :  Ne  jure,  pas  témérairement  ». 

«  lien  était  ainsi  dans  le  droit  des  Pandectes  ;  mais  Honorius 
et  Arcade  infligèrent  la  peine  de  l'infamie  à  ceux  qui ,  après  avoir 
juré  par  Dieu  ,  s'étaient  ainsi  rendus  parjures  en  le  prenant  fausse- 
ment à  témoin  de  ce  qu'ils  affirmaient  ». 

TITRE    III. 
Du  serment  in  litem. 

On  continue  dans  ce  titre  à  traiter  du  serment ,  et  on  y  traite 
spécialement  de  certaine  espèce  de  serment  judiciaire,  appelé  ser- 
ment in  litem. 

Le  serment  in  litem  est  celui  que  le  juge  défère  au  demandeur, 
sur  la  valeur  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  sa  demande. 

Nous  examinerons  par  rapport  à  ce  serment,  i°  dans  quelles 
causes  et  quand  il  est  déféré  ;  2°.  par  qui  et  à  qui  il  est  déféré; 
3°.  jusqu'à  quelle  somme  s'étend  son  effet  ;  4°- &  quoi  nous  ajou- 
terons quelques  réflexions  sur  son  autorité. 

§.  I.  Dans  quelles  causes  et  comment  ce  serment  est  déféré') 

I.  Dans  cet  édit ,  comme  dans  toutes  les  autres  lois,  «  le  mot 
lis  (2)  signifie  toute  action  réelle  011  personnelle  ». 

Eh  effet ,  «  le  serment  in  litem  ou  estimation  a  lieu  dans  les 
actions  réelles ,  dans  les  actions  en  représentation  ,  et  dans  les  ac- 
tions de  bonne  foi  ». 

Marcel  en  rapporte  un  exemple.  «  Un  tuteur  possédant  une 
chose  qui  appartient  à  son  pupille  devenu  adulte  ,  refuse  de  la  lui 
rendre  :  on  demande  si  ce  tuteur  doit  être  condamné  à  payer  la 
chose  sur  l'estimation  qui  en  sera  faite ,  ou  suivant  celle  que  le 
mineur  affirmera  par  serment.  J'ai  répondu  qu'il  n'était  pas  juste 
de  se  borner  à  l'estimation  de  la  chose,  parce  que  la  résistance  du 
tuteur  devant  être  punie,  il  fallait  le  condamner  à  payer  la  valeur 
que  Je  maître  de  la  chose  affirmerait  par  serment.  ». 

De  même  «  lorsqu'un  individu  refuse  de  représenter  des  pièces  , 
il  est  permis  à  sa  partie  adverse  d'affirmer  en  justice  l'intérêt 
qu'elle  a  à  la  représentation  de  ces  pièces ,  afin  que  celui  qui  re- 

(1)  Par  le  crieur  public  pendant  qu'on  le  frappait;  mais  cette  punition 
n'emportait  point  infamie. 

(2)  Cujas  pense  que  cette  loi  appartient  à  l'e'dit  dont  nous  parlons ,  parce 
que  Ulpien  qui  a  traité  du  serment ,  a  vraisemblablement  dit  quelque  choseï 
du  serment  in  litem ,  dans  son  livre  sur  l'e'dit  d'où  cette  loi  est  tirée. 


34-2  LIE.  XII.  PANDECTAUUM  TIT.  HT. 

demnetur  reus.  Idque  etiam  D.   Commodus  rescripsït  ».  T.  ic» 
Callistrat.  lib.  i.  qucest. 

«  Deniqne  (j)  et  prcedoni ,  depositi  et  commodati  ob  eam  causam 
competere  actionem  non  dubitatur  ».  /.  §h-  ff>  de  judiciis  v.  de- 
nique.  Ulp.  lib.  i.  disp. 

II.  Tamen  si  in  his  judiciis  de  ea  re  agatur  cujus  œstimatio  eerta  i 
sit,  patet  non  esse  locum  huic  juramento ,  nisi  aliunde  actoris  in- 
tersit.  V.  G.  «  Nummis  depositis  ,  jndicem  non  oportet  in  litem 
jusjiirandiim  déferre,  ut  juret  quisque  quod  sua  interfuit,  quum 
certa  sit  mmimorum  aestimatio  ;  nisi  forte  de  eo  quis  juret  quod 
sua  interfuit ,  uuinmos  sibi  sua  die  redditos  esse.  Quid  enim  si  sub 
pœua  pecuniam  debuit,  aut  sub  pignore  quod  (  quia  deposita  eî 
pecunia  abnegata  est)  distractumest  »  ?  I.  3.  Ulp.  lib.  3o.  ad.  éd. 


III.  «  Sed  in  bis  omnibus  ob  dolnm  solum  (2)  in  litem  juratur: 
non  etiam  ob  euipam.  Hœc  enim  judex  estimât  ».  /.  5.  §.  3.  Marc. 
lib.  4.  regular. 

Unde  Paulus  :  «  interdum  quod  intersit  agentis  ,  solum  œsti- 
matur;  veluti  quum  culpa  non  restituentis ,  vel  non  exbibentis, 
punïtur  :  quum  vero  do  lus  aut  contumacia  non  restituentis  ,  vel 
Jion  exbibentis;  quanti  in  litem  juraverit  actor  ».  /.  2.  §.  1.  Paul. 
lib.  i3.  ad  éd. 

Et  alibi  :  «  ex  culpa  autem  non  esse  jusjurandum  deferendum 
constat,  sed  œstimationem  a  judice  faciendam  ».  /.  /J-*  §•  4-  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

IV.  Hactenus  de  judiciis  in  quibus  regulariler  jurai ur  in  litem. 
«  Plane  interdum  et  inactionc  stricti  judicii  in  litem  juraudum  (3) 
est.  Veluti  si  promissor  Stichi  moram  fecerit ,  et  Stichus  deces- 


(1)  Ex  eo  quod  praedo  utiliter  agat  depositi  etcon/modati,  Wulenterap- 
paret  in  his  judiciis  œstimationem  reierri  ad  id  quod  artor  in  liieni  juraverit, 
non  ad  itl  quod  rêvera  interest  actoris.  Nam  quum  pracdoni  qui  rem  deposuit 
aut  commodavit  rcposcenti  ea  res  non  restituilur  ;  si  ad  id  quod  rêvera  ejus  in- 
terest, condemnatio  referretur ,  ad  nihil  referretur;  nihil  cnun  in  rei  veri— 
tate  ejus  interest,  quum  nuMum  jus  in  ea  re  habere  supponatur  ;  ergo  se- 
queretur  eum  inutihter  bis  actionibus  agere.  Atqui  tamen  utiliter  agit  :  ergo 
non  ad  id  prœcise  quod  rêvera  ejus  intereàt,  referenda  est  coudemnatio- 


(2)  An  hoc  verbum  solum,  ct'am  latam  culpam  excludat,  lis  est  inter 
doctores. 

(3)  Hoc  jus;urandum  doctores  appelant  jusjurandum  veritalis ,*  iiludque 
dtstinguunt  a  jurejurando  quod  in  actionibus  bona;  fidei  et  ai'bitrariis  quuio 
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fuse  de  les  produire  soit  condamné  d'après  cette  affirmation.  Telle 
est  aussi  la  décision  de  l'empereur  Commode  ». 

<(  Enfin  (i)  ,  il  n'est  pas  douteux  que  ce  serment  ne  doive  être 
déféré  en  matière  de  dépôt  et  de  prêt ,  même  au  possesseur  de 
mauvaise  foi  ». 

II.  Cependant  il  s'agit  dans  ces  actions  d'une  chose  dont  l'esti- 
mation soit  déterminée  ,  il  n'y  a  pas  lieu  au  serment  estimaloire  , 
à  moins  que  le  demandeur  n'y  ait  d'ailleurs  intérël.  Par  exemple; 
«  en  matière  de  dépôt  d'argent ,  le  juge  ne  doit  pas  déférer  le  ser- 
ment à  l'effet  de  faire  estimer  par  les  parties  l'intérêt  qu'elles  peu- 
vent avoir  réciproquement,  parce  que  l'argent  a  une  valeur  déter- 
minée ,  à  moins  que  l'une  d'elles  n'affirme  par  serment  l'intérêt 
qu'elle  avait  à  ce  que  son  argent  lui  fût  remis  au  jour  marqué.  En 
effet,  il  peut  arriver  que  cette  partie,  dût  elle-même  une  pareille 
somme  sous  une  certaine  clause  pénale  ,  ou  pour  laquelle  elle  avait 
donné  un  gage  qu'elle  a  été  ainsi  forcée  de  laisser  vendre  ,  d'après 
le  refus  qu'on  lui  a  fait  de  lui  rendre  l'argent  qu'elle  avait  déposé  ». 

III.  «  Toutefois  dans  toutes  ces  actions  le  serment  estimatoire 
ne  se  défère  que  dans  le  cas  de  la  mauvaise  foi  (2).  S'il  ne  s'agit 
que  d'une  simple  faute  ,  le  juge  détermine  l'estimation  lui-même  ». 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  quelquefois  on  ne  fait  l'estimation 
que  du  dommage  éprouvé  par  le  demandeur,  par  exemple,  lorsque 
c'est  par  la  faute  seulement  de  la  partie  que  l'argent  n'est  pas  res- 
titué ou  représenté.  Mais  en  cas  de  mauvaise  foi  ou  de  résistance 
de  la  part  de  cette  partie ,  alors  elle  est  condamnée  à  la  somme  que 
le  demandeur  affirme  lui  être  due  par  le  serment  estimalôtre  ». 

Et  ailleurs,  «  dans  le  cas  où  il  n'y  aura  que  de  la  faute  du  dé- 
fendeur ,  le  juge  ne  déférera  pas  le  serment  estimatoire ,  mais  il 
fera  lui-même  l'estimation  ». 

IV.  Nous  avons  parlé  jusqu'ici  des  causes  dans  lesquelles  on 
admet  régulièrement  le  serment  estimatoire.  «  Il  y  a  des  cas  où  le 
serment  d'estimation  (3)  est  déféré  dans  les  actions  de  droit  strict  ; 

(1)  De  ce  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  peut  utilement  intenter  l'ac- 
tion du  dépôt  et  du  prêt ,  on  a  raison  de  conclure  que  dans  ces  jugemens  l'es- 
timation se  rapporte  à  ce  que  le  demandeur  a  affirmé  par  son  serment  estima  - 
faire  ,  et  non  à  l'e'tendue  de  son  intérêt  dans  la  chose  ;  car  lorsque  la  chose 
n'est  pas  rendue  au  possesseur  de  mauvaise  foi  qui  l'a  mise  en  dépôt  ou  prê- 
tée, et  qui  la  répète  ,  si  la  condamnation  se  rapportait  à  l'étendue  de  son  in- 
térêt,  elle  ne  se  rapporterait  à  rien  ;  car  il  n'a  vraiment  aucun  intérêt, 
puisqu'il  est  supposé  n'avoir  aucun  droit  dans  la  chose  ;  d'où  suivrait  qu'il 
intenterait  inutilement  ces  actions  :  il  les  intente  cependant  utilement.  La 
condamnation  ne  se  rapporte  donc  pas  précisément  à  l'étendue  de  son  in- 
térêt. 

(1)  Les  jurisconsultes  mettent,  en  doute  si  ce  mot  solum  exclut  la  faute 
grave. 

(3)  Les  docteurs  appellent  ce  serment  serment  de  vérité ,  et  le  distinguent 
de  celui  qui  est  déféré  dans  les  actions  de  bonne  foi  et  dans  les  actions  ar-3 
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serît;  quia  judex  sestimare  sine  relatione  jurisjurandi  non  pôles 
rem  quse  non  extat.  »  Sup.  de  /.  5.  %-fin. 


«  Alias  ,  si  ex  stipulatu  vel  ex  testamento  agatur ,  non  solet  in 
lîtem  jurari  ».  /.  6.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 

§.  II.  A  quo  et  cui  deferri  hoc  jusjurandum  débet  ? 

V.  Déferre  autem  jusjurandum  judicem  oportet.  Cseterum,  si 
alius  detulerit  jusjurandum,  vel  non  delato  ,  juratum  sit ,  nulla 
erit  religio ,  nec  ullum  jusjurandum.  Et  ita  constitulionibus  ex- 
pressum  est  imperatoris  nostri  et  Divi  patris  ejus  ».  /.  4«  §•  *•  Ulp. 
lib.  3G.  ad  éd. 

VI.  «  Vulgo  pnesumituralium  in  lîtem  nondebere  jurare  quam 
dominum  luis.  Denîque  Papinianus  ait  :  alium  non  posse  jurare 
quam  eum  qui  lîtem  suo  nornine  contestatus  es!  » .  /.  7.  Ulp.  lib.  8. 
ad  éd. 

«  Videamus  lamen  in  tutelari  causa  quis  jurare  et  adversus  quem 
possit.  Et  quidem  ipse  pupillus ,  si  impubes  est,  non  potest  :  hoc 
enim  saepissime  rescriptum  est.  Sed  nec  tutorem  cogéndum ,  vel 
matrem  pupilli  admittendam  (  etsi  parata  esset  jurare  )  Divi  Fratres 
rescripserunt.  Grave  enim  videbatur  et  ignorantes  et  invitos  tu- 
tores  sud  alieni  compendii  emolumento ,  eliam  perjurium  anceps 
subire.  Curatores  quoque  pupilli  vel  adolescentis  non  esse  cogen- 
dos  in  litem  jurare ,  rescriptis  imperatoris  nostri  et  Divi  patris 
ejus  conlinetur.  Si  tamen  tantam  affectionem  pupillo  suo  vel  ado- 
lescent! tulores  vel  curatores  priestare  volent,  auctoritas  juris  non 
refragabitur ,  quin  judicio  quod  inter  ipsos  acceptum  est,  finis 
ejusmodi  possit  adbiberi.  Non  enim  ad  suam  utilitatem  jurisju- 
randi referenda  sestimatio  est,  sed  ad  domini  :  cujus  nomîne  tu- 
telle ratio  postuletur.  Àdolescens  vero,  si  velit ,  jurare  potest  »- 
/.  4«  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 


'§.  III.  De  swnma  intra  quam  juratur. 
VII.  «  Jurare  autein  in  infmitam  licet  ». 


de  re  exhibenda  aut  restituenda  agitur,  defertur  :  quod  vocant  jusjurandum. 
affectionis.  Hsec  distinctio  non  placet  Fabro  et  Yisscmhachio. 
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par  exemple  ,  si  quelqu'un  s'est  obligé  à  donner  l'esclave  Stichus  , 
qu  il  ait  été  en  demeure  de  le  livrer,  et  que  Stichus  soit  mort; 
parce  qu'alors  le  juge  ne  peut  pas  estimer  une  chose  qui  n'existe 
plus  autrement  que  par  le  serment  estimatoire  sur  sa  valeur  ». 

«  En  tout  autre  cas  le  serment  d'estimation  n'est  pas  ordinai- 
rement usité  dans  les  actions  où  l'on  poursuit  en  vertu  d'une  pro- 
messe ou  d'un  testament  ». 

§.  II.  Par  qui  et  à  qui  le  serment  estimatoire  doit  être  déféré') 

V.  «  Ce  serment  doit  être  déféré  parle  juge;  il  n'est  pas  vali- 
de ment  déféré  par  un  autrt  ,  et  il  est  nul  à  défaut  d'avoir  été  déféré. 
C'est  ainsi  que  1  ont  décidé  les  constitutions  de  notre  Empereur 
et  de  son  père  ». 

VI.  «  On  présume  ordinairement  que  le  serment  estimatoire  ne 
peut  être  déféré  qu  à  celui  qui  est  le  maître  de  l'affaire.  Enfin  , 
Papinien  soutient  que  ce  serment  ne  peut  être  prêté  que  par  celui 
qui  a  intenté  l'action  eu  son  nom  ». 

«  Voyons  cependant  si  ce  serinent  pourrait  être  admis  dans  une 
affaire  de  tutelle ,  par  qui  et  contre  qui  il  pourrait  être  prêté?  Si 
le  pupille  est  impubère  ,  il  ne  peut  être  recevable  à  le  prêter  ;  c'est 
ce  qui  est  décidé  par  plusieurs  rescrits*.  Le  tuteur  ne  peut  y  être 
contraint  davantage,  non  plus  que  la  mère  du  pupille  ne  peut  être 
admise  à  le  prêter,  lors  même  qu'elle  l'offrirait,  comme  le  porte 
un  rescrit  des  empereurs  Marc-Aurèle  et  Verus  ;  en  effet ,  il  y 
aurait  trop  de  sévérité  à  forcer  un  tuteur  qui  n'a  pas  connaissance 
de  ce  qui  s'est  passé  entre  son  pupille  et  son  adversaire ,  à  prêter 
un  serment  qui  les  exposerait  à  se  rendre  coupables  de  parjure. 
Des  rescrits  de  notre  Empereur  et  de  son  père  ont  aussi  décidé 
qu'on  ne  pouvait  contraindre  les  curateurs  d'un  pupille  ou  d'un 
adolescent  à  prêter  le  serment  estimatoire  pour  lui.  Cependant  si 
le  tuteur  ou  le  curateur  d'un  pupille  ou  d'un  adolescent  veulent 
lui  donner  cette  marque  d'attachement,  le  droit  ne  s'y  oppose  pas  , 
il  leur  est  donc  loisible  de  terminer  par  ce  moyen  la  contestation 
dans  laquelle  ils  sont  intervenus,  parce  que  ce  n'est  pas  dans  leur 
intérêt  qu'ils  affirment  une  estimation,  mais  dans  celui  du  pupille 
qui  est  le  maître  de  l'affaire,  et  à  qui  ils  doivent  rendre  compte. 
Le  mineur  peut  lui-même  prêter  ce  serment ,  si  telle  est  d'ailleurs 
sa  volonté  ». 

§.  III.  Jusqu'à  quelle  somme  ee  serment  peut  être  piété. 

VII.  «  Le  demandeur  peut  prêter  serment  pour  toute   somme 
in  détermineraient  ». 


binaires  ,  lorsqu'il  s'agit  d'exhibition  ou  de  restitution,  cette  dernière  espèce 
e'iant  par  eux  appelée  serment  cV affection.  Cette  distinction  n'est  pas  admise 
par  Dufaur  ni  par  Wissembach. 
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«  Scd  et  an  judex  modum  jurijurando  statuere  possït  ut  intra 
certain  quantitateni  juretur,  ne,  arrcpta  occasione,  îri  immensnm 
juretur,  qusero  ?  Et  quidem  in  arbitrio  esse  judicis  déferre  jusju- 
randum  necne  ,  constat.  An  igitur  qui  possit  jusjiirandum  dé- 
ferre ,  idem  possit  et  taxationem  jurijurando  adjicere  ,  quœritur? 
Arbitrio  tameii  bonse  fidei  judicis  eliam  hoc  cougruit  ».  d.  I.  4«§.  2. 

Similiter  Marcianus  :  «  Sed  judex  potest  prsefinire  certam  sum- 
mam  usquead  quam  juretur  ;  licuit  enini  eia  principio  nec  déferre  ». 
/.  5.  §.  1.  lib.  4.  regul. 

VIII.  Hoec  autem  œstimatio  verum  rei  pretium  excedere 
pote.st. 

1  ne  Ulpîanus  :  «  Non  ab  judice  doli  œstimalio  ex  eo  quod  in- 
terest  fit,  sed  ex  eo  quod  in  litem  juratur  ».  I.  Ç>hff>  de  judiciis, 
lib.  1.  disput. 

Cseterum  ,  rem  in  judicio  deductam  non  ideirco  pluris  esse  opi- 
namur,  quia  crescere  condemual.io  potest  ex  contumacia  non  res- 
tituentis  ,  per  jusjurandum  tu  litern.  Non  enim  res  pluris  fit  per 
hoc,  aut  ex  contumacia  œstimatur  ultra  rei  pretium  ».  /.  1.  Ulp. 
tit.  5i.  adSab. 

Et  hoc  obtinet,  sïve  nostrum  quid  petamus,  sive  ad  exhiben- 
dum  agatur  ».  I.  2.  Paul.  lib.  i3.  ad  éd. 

Denique  Javolenus  observât,  supervacue  in  jurando  adjici  eo , 
plurisve.  Ita  ille  :  «  Quum  furti  agitur,  jurari  itaoportel,  tantî 
rem  fuisse  quum  furtum  factum  sit  ;  non  adjici,  eo  plurisve  ;  quia 
quo  res  pluris  est,  utique  (1)  tanti  est  ».  /.  g.  lib.  i5.  ex  Cassio. 

Pneterea  ,  «  hœc  adjeetîo  plurisve  non  infinitam  pecuniam  con- 
tinet,  sed  modicam  ,  ut  taxatio  ha±c,  solidos  decern  plurisve  ad 
minutulam  summam  (2)  referatur  ».  /.  iqz.jjf.  de  verb.  signif. 
Ulp.  lib.  3j.  ad  éd. 

§.  IV.  De  auctoritate  hujus  j'urisjurandi. 

IX.  Item  videndum  an  possit  judex  qui  detulit  jusjurandum  r 

(1)  Sensus  est  :  perperam  quis  timet  pe.jerare  ,  si  quum  rem  œstimat. ,  puta 
centum,  non  addiderit  eo  ,  plurisve.  E(m  enim  pluris  valeat,  nec  tamen  hoc 
adjecerit ,  non  pejeràvit  ;  nam  si  valet  pluris-,  ergo  etiam  valet  centum  ,  quum 
in  eo  quod  plus  est,  insit  et  minus. 

•  (a)  Ad  vili.-.simum  quadranlcm  ,  rat  Cujacius  interpretalur.  Igitur  hoc  plu- 
ris ,  quum  aded  sit  vile,  pro  nihilo  rep  itatur;  adeoque  perperam  in.  taxa- 
tione  adjicitur. 
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«  Mais  on  demande  si  le  juge  peut  fixer  une  certaine  somme 
dans  les  bornes  de  laquelle  l'estimation  sera  restreinte,  de  peur 
que  le  demandeur  n'en  prenne  occasion  de  dure  une  estimation 
exhorbitante.  11  est  certain  qu'il  est  laissé  toute  latitude  au  juge 
dès  qu'il  s'agit  de  déférer  ou  de  ne  pas  déférer  le  serment  ;  mais  de 
ce  qu'il  peut  refuser  le  serment,  s'ensuit-il  qu'il  puisse  le  limiter? 
11  paraît  qu'il  en  a  le  droit ,  en  considération  de  la  bonne  foi  qui 
doit  régner  dans  les  jugemens  ». 

Marcian  dit  également  :  «  Toutefois  le  juge  peut  déterminer 
une  certaine  somme  au-delà  de  laquelle  l'affirmation  par  serment 
n'aura  plus  lieu  ,  ayant  pu  dès  le  principe  user  du  droit  qu'il  avait 
de  refuser  le  serment  ». 

VIII.  Mais  cette  estimation  peut  excéder  la  véritable  valeur  de 
la  chose. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Le  juge  ne  doit  pas  déterminer 
l'intérêt  de  Tune  des  parties  qui  a  souffert  de  la  mauvaise  foi  de 
l'autre  ;  il  doit  l'estimer  d'après  le  serment  qui  a  été  prêté  en 
justice  ». 

Au  reste  ,  quoique  la  condamnation  puisse  être  plus  forte  que 
la  demande  originaire  ,  à  raison  de  la  résistance  de  la  partie  à  l'or- 
donnance du  juge  ,  nous  ne  pensons  pas  que  l'objet  de  la  demanae 
soit  estimé  pour  cela  au-delà  de  sa  valeur  réelle;  car  cet  objet 
n'augmente  que  parce  que  la  désobéissance  de  la  partie  entre  aussi 
en  quelque  sorte  dans  l'estimation. 

Il  en  est  ainsi,  «  soit  que  nous  agissions  en  restitution ,  ou  en 
représentation  de  notre  chose  ». 

Javolenus  observe  enfin  qu'on  ajoute  inutilement  ces  mots  ou 
plus  dans  ie  serment  estimaioire.  «  En  matière  de  vol,  dit-il,  le 
serment  se  fait  en  affirmant  que  la  chose  était  de  telle  valeur  quand 
elle  a  été  volée;  et  on  ne  doit  pas  ajouter  qu'elle  valait  ce  prix  ou 
plus,  parce  que  si  elle  valait  plus  qu'on  ne  l'a  estimée,  elle  valait 
donc  le  prix  auquel  on  l'a  estimée  (i)  ». 

D'ailleurs  ,  cette  addition  ou  plus  ne  s'étend  pas  à  l'infini ,  mais 
seulement  à  une  somme  modique,  comme  par  exemple  l'estima- 
tion de  dix  sous  ou  plus,  qui  ne  comporte  qu'une  très-petite  frac- 
tion (2)  ». 

§.  IV.  De  l'autorité  de  ce  serment. 

IX.  «  On  demandera  encore  si  le  juge  qui  a  déféré  le  serment 


(1)  Le  sens  est  qu'on  n'a  point  à  craindre  de  se  parjurer,  lorsqù'en  esti- 
mant une  chose  on  n'a  point  ajoute'  le  mot  ou  plus  ;  en  effet,  quoique  ta 
chose  vaille  plus,  et  nonobstant  l'omission  que  l'on  a  faite  du  mot  ou  plus , 
on  ne  s'est  [;as  parjure'  :  car  si  elle  vaut  plus  qu'on  ne  l'a  estimée ,  elle  vaut 
donc  ce  qu'on  l'a  estimée ,  puisque  le  plus  contient  le  moins. 


pi 

es 


(2)  C'est -à  -  dire  ,  un  quart  de  sou,  comme  l'interprète  Cujas.  Ce  mot 
us  e'iant  yns  mince  fraction  ,  se  compte  donc  pour  rien.  C'est  pourquoi  il 
t  inutile  d'eu  faire  mention  dans  l'estimation. 
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non  sequi  id  ;  sed  vel  promis  absolvere  ,  vel  etiam  minons  condem- 
nare  quam  juratum  est  ?  Et  magis  est  ut  ex  magna  causa  et  postea 
repertis  probationibus,  possit  ».  /.  4-§*  3.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

Similiter  Marcîanns  :  «  Ttem  ,  etsi  juratum  fueritrlicet  judiciî 
vel  absolvere  vel  minoris  condcmnare  ».  /.5.  §.  2.  Marcian.  lib.  4« 
respons. 

Illud  non  prœtermitlend'um  :  «  De  perjnrio  ejus  qui  ex  neces- 
sitate  juris  in  litem  juravit  quseri  facile  non  solere  ».  t.  1 1»  Paul» 
lib.  3.  respons. 

TITULUS    IV. 

De  condictione  causa  data  (i)>  causa  non  secula. 

Absolala  de  jurejurando  (de  quo  per  digressioncm  egerant) 
traclatione  ,  revertunlur  Pandcctarum  ordinatores  ad  condietiones. 
Etposlquam  in  priore  liujus  libri  titulo  generalem  condictionem 
certi ,  et  specialem  condictionem  ex  mutuo  exposuerunt ,  in  hoc  et 
sequeutibus  titulis  cœteras  condictionum  species  exponere  pergunt. 

I.  Inripiunt  autern  ab  bis  condiclionibus  quibus  repetitur  id 
quod  dalum  est. 

Omne  quod  datur,  aut  ob  rem  datur ,  aut  ob  causam  ;  et  ob  rem, 
aut  turpem ,  aut  honestam  ».  /.  jj\  condicl.  ob.  lurp.  Paul.  lib.  io» 
ad  Sab. 

Item,  «  damus  aut  ob  causam, aut  ob  rem  :  ob  causam  prœteri- 
tam  (2) ,  veluli  quum  ideo  do  quod  aliquid  a  te  consecutus  sum  , 
vel  quia  aliquid  a  te  factum  est;  ut ,  ctiamsi  falsa  causa  sit ,  repetitio 
ejus  pecuniae  non  sit  :  ob  rem  vero  datur  ut  aliquid  sequatur  ;  quo 
non  sequente,  repetitio  competit  ».  /.  $2.Jf.  de  condict.  indeb. 
Pomp.  lib.  27.  ad  Ç.  Mue. 


II.  Datorum  de  quibus  quœri  potestan  horum  repetitioni  locns 
sit,  latiorem  divisionem  tradil  Paulus.  Ita  ille  :  «  In  summa ,  ut 
generaliter   de  repetitione   tractemus ,  sciendum  est  dari  aut  ol> 

(1)  Mendosa  pluribus  vitietur  lectio  hujus  rubricae.  Jac.  Gothofredus,  ia 
Manuali  ,  censet  le^endum  causa  dati.  Schiiltin^ins,  th.  coritr.  dec.  42- 
th.  1.  retinendam  lectionem  een.scl ,  et  lisec  verba  causa  data  accipit  de  ipsa, 
re  quœ  dala  est,  ut  quid  sequeretur.  Ita  etiam  Brissonius  de  verb.  signif.  in 
verbo  causa 

(2)  Causa  stricte  sumpta  ad  prœtcvitum  vefertur  \  alias  ,  ob  rem  dalum  et 
o>b  causam  datum  idem  semant. 
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peut  n'y  avoir  aucun  égard ,  et  absoudre  la  partie  adverse  en  en- 
lier ,  ou  la  condamner  à  payer  une  somme  moindre  que  celle  à 
laquelle  monte  l'estimation  affirmée.  Le  plus  probable  est  qu'il 
le  peut  s'il  en  a  de  plausibles  raisons ,  et  qu'il  soit  survenu  de 
fortes  preuves  contre  le  demandeur  »». 

Marcian  dit  également  :  «  Le  juge  peut  encore  absoudre  la  partie 
après  le  serment  estimatoire,  ou  réduire  l'estimation  ». 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  «  ordinairement  on  ne  rechercbe  pas 
si  celui  qui  a  prêté  le  serment  estimatoire  comme  y  étant  légale- 
ment contraire  ,  a  fait  ou  n'a  pas  fait  un  parjure  ». 

TITRE    IV. 

De  l'action  en  répétition  d'une  chose  nu  on  a  donnée  (  i  \ 
pour  une  chose  qui  n'a  point  eu  lieu. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes ,  après  avoir  traité  du  serment , 
par  digression  ,  reviennent  aux  actions  ;  et  après  avoir  dans  le  pre- 
'jnier  titre  de  ce  livre  ,  traité  de  l'action  relative  à  une  chose  cer- 
taine,  et  de  l'action  spéciale  du  prêt,  ils  continuent ,  dans  celui- 
ci  et  les  suivans ,  à  traiter  des  autres  espèces  d'actions. 

I.  Ils  commencent  par  les  actions  relatives  à  la  répétition  des 
choses  données. 

Tout  ce  qui  est  donné  est  donné  pour  une  ctiose  ou  pour  une 
cause,  et  pour  une  chose  honteuse  ou  honnête. 

«  Nous  donnons  aussi  pour  une  cause  ou  pour  une  chose  ; 
pour  une  cause  passée  (2) ,  comme  par  exemple  lorsque  je  vous 
«donne  parce  que  j'ai  reçu  quelque  chose  de  vous,  ou  parce  que 
vous  avez  fajt  quelque  chose  pour  moi ,  de  manière  que  si  la  cause 
est  fausse  ,  l'argent  donné  n'est  pas  pour  cela  susceptible  de  répé- 
tition; mais  on  donne  pour  une  chose  lorsqu'on  donne  pour 
qu'une  chose  soit  faite  à  l'avenir;  et  si  la  chose  n'est  pas  faite  ,  on 
peut  alors  répéter  l'argent  donné  ». 

II.  Paul  présente  une  division  plus  étendue  des  choses  données, 
et  pour  lesquelles  on  peut  demander  s'il  y  a  lieu  à  la  restitution. 
«  En  général ,  dit-il ,  pour  traiter  sommairement  de  la  répétition, 

(1)  La  leçon  de  cette  rubrique  paraît  vicieuse  à  plusieurs  jurisconsultes. 
Jac.  Godefroy ,  dans  son  Manuel ,  pense  qu'il  faut  lire  causa  dati.  Schul— 
ting  pense  qu'il  faut  retenir  la  première  leçon ,  et  entend  ces  mots  causa 
data  de  la  chose  donne'e  elle-même,  pour  que  quelque  chose  ait  lieu  ou  soit 
fait  ;  opinion  que  partage  aussi  Brisson ,  dans  son  livre  de  la  signification 
des  termes  du  droit ,  au  mot  causa. 

(2)  Le  mot  cause  en  droit ,  pris  dans  sa  stricte  acception ,  se  rapporte  au 
passé  :  d'ailleurs  ces  mots,  ce  qui  est  donné  pour  une  chose  et  ce  qui  est 
donné  pour  une  cause  ont  la  même  signification. 
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transactionem  ,  aut  ob  causam,  aut  propter  conditionem ,  aut  ob 
rem  ,aut  indebitum  :  in  quibus  omnibus  quœritur  de  repetitione  ». 
/.  65.  /7-  de  condict.  indeb.  lib.  17.  ad  Plant. 

i°.  Ob  transactionem  dati  nulla  repetitio  est  :  de  hac  re  autem 
videbimus  infra,  tit.  6.  de  Condict.  indeb. 

20.  Indebitum  solutum  est  alïa  species  dati  cujus  repetitio  est 
per  condictionem  indebiti  ;  de  qua  etiam  agemus  sub  d.  tit,  de  con- 
dict. indeb. 

3°.  Ob  causam  dati  nuMam  rcpetitionem  esse,  sive  causa  vera 
fuerit ,  sive  non  ,  jam  modo  diximus  ;  et  hoc  adhuc  docetPaulus  : 
«  Id  quoque  quod  ob  causam  datur,  puta  quod  negotia  rnea  ad- 
juta  ab  eo  putavi ,  licet  non  sit  factum  ;  quia  donare  volui ,  quamvis 
falso  milû  persuaserim ,  repeti  non  potest  ».  d.  L  65.  §.  2.  Jf.  de 
condict.  indeb. 


4°.  Ob  rem  datum  est  quod  datur  lit  quid  fiât ,  vel  ne  quid  fiât. 

«  Quod  ob  rem  datur,  ex  bono  et  aequo  babet  rcpetitionem  ; 
veluti  si  dem  tibi  ut  aliquid  facias ,  nec  feceris  ».  d.  I.  65.  §.  l^. 

Ob  rem  dati  fit  repetitio  per  condictionem  de  qua  hoc  tituloagi- 
tur,  si  res  honesta  fuerit.  Quod  si  inhonesta  fuerit,  repetitur  per 
actionem  de  qua  in  titulo  sequenti.  Interdum  tamen  ob  causam 
turpem  dati  non  est  repetitio  ;  ut  videb.  d.  lit.  seq. 


Observandum  ob  rem  datum  videri  non  solum  quum  in  dando 
expressum  est  ut  quid  fieret  neene  ,  sed  et  quurn  hoc  tacite  actum 
est  :  veluti  quum  procuratori  créditons  solvitur,  videtur  ob  rem 
datum  ,  quasi  tacite  sic  detur  ut  interveniat  ratihabitio  créditons, 


ïgitur,  «  si  dominusratum  non  habuisset ,  etiamsi  débita  pecu- 
nia  soluta  fuisset,  ab  ipso  procuratore  repetetur.  Non  enim  quasi 
indebitum  datum  repetetur  ,  sed  quasi  ob  rem  datum  nec  res  se- 
cuta  sit  ratihabitione  non  intercedente;  vel  quod  (1)  furtum  faceret 
pecuni^e  falsus  procurator ,  cum  quo  non  tan  tu  m  furti  agi ,  sed 
etiam  condici  ei  posse  ».  /.  i.{.  v.  cjuod  si  Paul.  lib.  3.  adSab. 


(1)  Pecuniam  q-i.Tm  falso  procuratori  numeravi,  si  ca  mente  numeravi 
ut  ejus  fieret  pecuma,  ita  tamen  ut  ratihabitio  domini  intercederet  ;  hoc  casu 
lorus  est  condictioni  ob  rem  dati  ;  nam  tlominium  pecuuiae  in  eum  trans- 
tuli.  Quod  si  ei  numeravi  pecuniam  ut  hanc  ad  dominuui  perferret,  non 
locus  e^t  condictioni  ob  rem  dati  ;  mhil  enim  ei  dedi  ;  dominiuin  pecuniae 
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ïlfaut  savoir  qu'on  donne  pour  une  transaction  ou  pour  une  cause, 
pour  une  condition,  pour  une  chose,  ou  pour  le  paiement  d'une 
somme  qu'on  ne  devait  pas,  telles  sont  les  choses  pour  lesquelles 
on  demande  s'il  y  a  lieu  à  la  répétition  ». 

i.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  donné  par 
transaction  ;  mais  nous  en  traiterons  au  titre  de  Taclion  en  répéti- 
d'une  chose  indûment  payée  ou  donnée. 

2.  Le  paiement  d  une  chose  qu'on  ne  devait  pas,  est  une  autre 
espèce  de  chose  donnée  qu'on  peut  répéter  par  Faction  de  la  chose 
indue  dont  nous  parlerons  aussi  sous  le  même  titre. 

3.  Nous  avons  déjà  dit  qu'on  n'était  pas  recevable  à  répéter  ce 
qui  avait  été  donné  pour  iine  cause,  soit  que  cette  cause  fût 
vraie  ou  ne  le  fût  pas  ;  et  c'est  ce  que  Paul  nous  enseigne  en- 
core ».  On  ne  peut  pas  non  plus  répéter  ce  qui  à  été  donné 
pour  une  cause  ,  par  exemple  ce  que  j'ai  donné  à  quelqu'un  ,  dans 
la  persuasion  qu'il  avait  aï  Je  aux  succès  de  mes  affaires,  quoiqu'il 
n'y  eût  pas  concouru  ,  parce  que  nonobstant  mon  erreur  à  cet 
égard, j'ai  en  effet  voulu  donner. 

4-.  On  a  donné  pour  une  chose  lorsqu'on  a  donné  pour  qu'une 
chose  se  fît  ou  ne  se  fît  pas. 

«  Ce  qu'on  a  donné  pour  une  chose  peut  être  répété  en  vertu 
de  la  bonne  foi  et  de  l'équité,  comme  par  exemple  ce  que  je  vous 
ai  donné  pour  faire  une  chose  que  vous  n'avez  pas  faite  ». 

La  répétition  de  ce  qu'on  a  donné  pour  une  chose  ,  a  lieu  en 
vertu  de  l'action  dont  il  s'agit  lorsque  la  chose  est  honnête  ;  dans 
le  cas  contraire  ,  elle  a  lieu  par  Faction  dont  il  s'agira  dans  le  titre 
suivant.  Quelquefois  cependant  on  n'est  point  recevable  à  la  ré- 
pétition lorsque  le  motif  pour  lequel  la  chose  a  été  donnée,  est 
honteux ,  comme  on  le  verra  dans  le  titre  suivant. 

Il  faut  observer  qu'on  est  censé  avoir  donné  pour  une  chose  , 
non-seulement  lorsqu'il  a  été  énoncé  qu'on  donnait  pour  qu'une 
chose  se  fit  ou  ne  se  fit  pas  ,  mais  encore  lorsqu'on  ne  s'est  point 
exprimé  à  cet  égard  :  par  exemple ,  l'argent  qu'on  a  donné  au  pro- 
cureur de  son  créancier,  est  censé  avoir  été  tacitement  donné 
pour  que  le  paiement  en  fût  ratifié  par  ce  créancier. 

Par  conséquent  «  si  l'on  a  payé  à  un  procureur  une  somme 
qu'on  devait,  et  que  celui  à  qui  on  la  devait  n'ait  pas  ratifié  ce  paie- 
ment ,  on  pourra  actionner  le  procureur  en  répétition  de  cette 
somme;  car  on  ne  pourra  pas  la  répéter  comme  une  somme  payée 
sans  être  due ,  mais  comme  donnée  pour  une  chose  qui  n'a  point 
eu  lieu,  puisque  le  constituant  n'a  point  ratifié*,  ou  comme  une 
somme  soustraite  par  le  faux  procureur  (i) ,  laquelle  peut  être  ré  - 

(i)  Si  j'ai  compté  la  somme  au  faux  porteur  de  pouvoirs  ,  dans  l'intention 
de  m'en  dessaisir  à  son  profit,  mais  rependant  sous  la  condition  de  faire  ra- 
tifier son  constituant ,  il  y  a  lieu  à  l'action  ob  rem  daii ,  parce  que  j'ai  trans- 
fe'ré  la  propriété  de  cette  somme  ;  mais  si  je  lui  ai  payé  pour  remettre  à  son 
constituant,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  ob  rem  dati  f  parce  que  je  ne  lui  ai 
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.  5°.  Dcnique ,  ob  conditionem  datum  est,  quod  datur  ad  im- 
plendam  conditionem  alicujus  dispositions  qnse  sub  hac  condi- 
tione  facta  est  Hujus  quoque  dati  repetitio  est,  si  dispositio  exi- 
tum  non  habuerit. 

ïgîtur  de  hac  dati  specie  ,  simul  et  de  eo  quod  ob  rem  datum  est, 
in  boc  titulo  agemus. 

Ut  autem  de  utraque  metbodice  tractetur,  videndum  ;  i°.  de 
eo  quod  ob  rem  datum  est,  sive  ut  aliquid  fiât,  sive  ne  aliquid 
fiât  ;  de  eoque  quod  conditionis  implendae  causa  datur;  2°.  de  con- 
dictione  borum  omnium  ita  datorum;  ubi  et  de  condictione  ob 
rem  accepto-lati  promissive  ,  re  non  secula. 


SECTIO  I. 
De  eo  quod  ob  rem  condition  emve  datum  est. 

ARTICULUS    I. 

De  prima  specie  ob  rem  dati ,  nempe  ut  aliquid  fiât. 

Circa  bancspeciem  dati  videbimus  :  i°.  quale  factum  esse  opor- 
teat  ,  quo  non  secuto  sit  repetitioni  locus;  2°.  quando  repetitioni 
hujus  dati  locus  esse  incipiat  dusinatve,  etper  quas  actiones. 


8.  I.    Quale  débet  esse  factum  ,  quo  non  secuto  sit  locus 

repetitioni. 

III.  Quum  datum  est  ut  quid  honesti  fieret  (  de  facto  enim 
turpi  in  hoc  titulo  non  est  quœstio),  ita  demum  eo  non  secuto 
repetitioni  locus  esse  potest,  si  facmm  illud  sit  quod  non  solius 
accipientis  interest. 

Nam  V.  G.  «  quum  quis  acceperit  ut  in  suo  aedificet ,  condici 
ei  id  non  potest,  quia  magis  donari  ei  videtur.  Quœ  sententia  Ne- 
ratii  quoque  fuit  :  ait  enim,  datum  ad  villam  exstruendam  vel 
agrum  serendnm,  quod  alioquin  facturus  non  erat  is  qui  accepit , 
in  speciem  donationis  cadere.  Ergo  in  ter  virum   et  uxorem  hae 

in  eurn  non  transtuli  ;  sed  atcùonifurtiet  condictioni  furtivœ  locus  est.  Ita 
intellige  quod  in  fine  legis  dicilur.  Facit  et  lex  43-  3.  i.ff.  de  furtis. 
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pétée,  non-seulement  par  l'action  du  vol,  mais  encore  par  l'action 

dont  il  s'agit  ». 

5.  Enfin,  on  a  donné  pour  une  condition  ce  qui  a  été  donné 

pour  que  la  condition  d'une  disposition  éventuelle  lut  remplie; 

et  il  y  a  lieu  à  la  répétition  si  cette  disposition  n'a  point  eu  son 
effet. 

Dans  le  titre  qui  traite  de  cette  espèce  de  choses  données  ,  nous 
traiterons  en  même  tems  de  ce  qui  a  été  donné  pour  une  chose. 

Mais  pour  développer  méthodiquement  les  principes  de  l'une 
et  de  L'autre  ,  nous  traiterons  i°.  de  ce  qui  a  été  donné  pour  une 
chose,  c'est-à-dire,  pour  qu'une  chose  se  fît.  ou  ne  se  fit  pas  ,  et 
de  ce  qui  a  été  donné  pour  l'exécution  d'une  condition;  2°.  de 
l'action  qui  résulte  de  ces  choses  ainsi  données ,  et  ensuite  de  l'ac- 
tion qui  naît  de  la  chose ,  dont  on  a  promis  libération  ou  dé- 
charge, sans  que  l'effet  d'une  telle  promesse  soit  suivi. 

SECTION  I. 

De  ce  qui  a  été  donné  pour  une  chose  ou  pour  l'exécution 

dune  con dition . 

ARTICLE    I. 

Première  espèce  de  ce  qui  a  été  donne'  pour  une  chose ,  c'est-à- 
dire  ,  de  ce  qui  a  été  donné  pour  qu'une  chose  se  fît. 

Nous  verrons  sur  cette  espèce  de  chose  donnée,  i°.  quelle  est 
la  chose  qui  a  du.  être  laite  pour  que ,  dans  le  cas  où  elle  n'a  pas 
été  faite  ,  il  y  ait  lieu  à  la  répétition  ;  2°.  quand  cette  répétition 
commence  et  cesse  d'avoir  lieu,  et  par  quelles  actions  cette  répéti- 
tion peut  être  demandée. 

§.  1.  Quelle  est  la  chose  qui  doit  être  faite  pour  que ,  dans  le  cas 
où  elle  n'a  pas  été  faite ,  il  y  ait  lieu  a  la  répétition. 

III.  Quand  on  a  donné  quelque  chose  pour  faire  faire  une  chose 
honnête  (car  il  n'est  pas  question  dans  ce  titre  de  ce  qui  serait 
donné  pour  faire  une  chose  déshonnète)  ,  il  n'y  a  lieu  à  la  répé- 
tition qu'autant  que  ce  qu'on  a  voulu  qui  fût  fait  n'intéressait  pas 
seulement  celui  à  qui  on  a  donné. 

Car ,  par  exmple ,  «  lorsqu'on  a  donné  quelque  chose  à  un  in- 
dividu pour  qu  il  construise  un  édifice  dans,  son  terrain,  on  ne 
peut  pas  intenter  contre  lui  l  action  en  répétition,  parce  que  la 
chose  qu'il  a  reçue  à  cet  effet  est  censée  lui  avoir  été  donnée  à  lui 
exclusivement  ;  et  c'est  l'avis  de  Neratius  ;  car  il  dit  que  ce  qu  on 

rien  donné  et  ne  lui  ai  pas  transmis  la  propriété  de  la  somme  ;  mais  il  y  a 
lieu  à  l'action  du  vol  et  de  la  chose  volée.  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce 
qui  est  dit  à  la  fin  de  cette  loi,  qui  s'accorde  aussi  avec  la  loi  ^6.  §.  I.  sur 
les  vols. 

Tome  V.  23 
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eruat  interdictae  ».  /.  i3.  §.  2.  ff.  de  donat.  inter  vlr.  et  uxor. 
Uip.  lib.  32.  ad  Sab, 


IV.  Item  ut  facto  non  secuto  condictionî  dati  sit  locus ,  regula- 
riteroportet  illud  fuisse  factum  quod  per  rerum  naturam  possibilc 
fuerît. 

Unde  Diocl.  et  Max.  :  «  Dictam  legem  donationi,  si  non  im- 
possîbilem  contineat  causam ,  ab  eo  qui  hanc  suscepit  non  imple- 
tam  condictionî  facere  locum;  juris  dictât  disciplina.  Quapropter , 
si,  titulo  liberalitatis,  res  tuas  in  sponsam  conferendo  ,  ccrtam 
dixisti legem  ,  nec  huic  illa  ,  quum  posset,  parait  ;  successores  ip- 
sius  de  repetendis  quae  dederas,  si  hoc  tibi  placuerit,  convenire 
non  prohiberis  ».  I.  8.  cod.  de  condict.  ob.caus.  dat. 


Ita  tamen  ob  rem  impossibilem  dati  cessât  repetitio  ,  si  quis 
sciens  rem  impossibilem  dederit  :  secus,  si  putavit  possibilem. 

Hinc  «  si  liber  homo  qui  bona  fide  serviebat ,  mihi  pecuniam 
dederit  ut  eum  manumittam  (1),  et  fecero  (2);  postea  liber  proba- 
tus,  an  mihi  condicere  possit,  quaeritur  ?  Et  Julianus ,  libro  11 
Digestorum,  scribit  competere  manumisso  repetitionem  (3).  Ne- 
ratius  etiam  ,  libro  membranarum  ,  refert  Paridem  pantomimum  a 
Domitia,  Neronis  filia ,  decem  quse  ei  pro  libertate  dederat,  répé- 
tasse per  judicem  ,  nec  fuisse  qusesitum  an  Domitia  sciens  liberum 
accepisset  (4)  »•  /•  5.  §.  3.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Inspiciendum  tamen  an  qui  dédit ,  seque  donasset  si  scivisset 
rem  esse  impossibilem. 

Hoc  docent  Diocl.  et  Max.  qui  ita  rescribunt  :  «  Quum  ancillam 
patrem  vestrum  ei;  contra  quem  supplicatis ,  dédisse  proponatis, 
interest  multum  utrumne  animo  donandi  dederit ,  an  ob  manu- 
mittendam  filiam  quam  ancillam  existimabat  :  quum  perfecta  qui- 
dem  donatio  revocari  non  possit,  causa  vero  donandi  non  secuta  , 
repetitio  competat  ».  /.  6.  de  condict.  ob  caus.  dat. 

(t)  Quod  est  impossibile  circa  liberum  hominem,  cui  libertas  quam  jara 
habet ,  dari  non  potest. 

(2)  Inaniter. 

(3)  Quasi  re  non  secuta  ;  nec  enim  vere  manumissus  est,  qui  liber  erat. 
Habet  autem  repetitionem  ,  quia  se  servum  existimans  ,  putabat  possibilem 
rem  propter  quam  dédit. 

(4)  Nil  enim  interest  in  persona  quae  accepit,  sciverit  neene  rem  possi- 
bilem f  sed  in  persona  quçe  dédit. 
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a  donné  à  une  personne  pour  bâtir  une  métairie  ou  pour  ense- 
mencer un  champ,  ce  qu'elle  n'aurait  point  fait  sans  cela ,  est  une 
espèce  de  donation.  Cette  manière  de  donner  est  donc  interdite 
entre  mari  et  femme  ». 

IV.  Pour  qu'il  y  ait  lien  à  l'action  de  la  chose  donnée  ,  il  faut, 
conformément  aux  règles  du  droit,  qu'elle  ait  été  donnée  pour 
faire  une  chose  possible. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  que  «  si  la  con- 
dition mise  à  une  donation  ne  contient  pas  une  chose  impossible  , 
il  y  a  lieu  à  l'action  contre  celui  à  qui  on  a  donné,  dans  le  cas  où 
il  n'a  point  rempli  la  conditionne  qui  est  conforme  aux  principes 
avoués  par  le  droit.  C'est  pourquoi  si ,  en  donnant  vos  biens  à 
votre  fiancée  à  titre  de  libéralité,  vous  y  avez  mis  une  certaine 
condition  ,  laquelle  ayant  pu  être  remplie  par  votre  fiancée  ,  ne  l'a 
cependant  point  été  ,  rien  n'empêche  que  vous  n'actionniez  ses 
héritiers  en  restitution  de  ce  que  vous  lui  aviez  donné,  si  vous  le 
jugez  à  propos  ». 

Toutefois  l'action  en  répétition  ne  cesse  d'avoir  lieu  pour  une 
chose  impossible  ,  qu'autant  que  celui  qui  a  donné  a  su  qu'elle 
était  impossible.  Il  en  est  autrement  s'il  a  cru  à  sa  possibilité. 

C'est  pourquoi  «  si  un  homme  libre  qui  me  servait  de  bonne 
foi,  m'a  donné  de  l'argent  pour  son  affranchissement  (i) ,  et  que 
je  l'aie  en  effet  affranchi  (2)  ;  on  demande  si  ,  ayant  été  reconnu 
homme  libre  dans  la  suite,  il  pourra  répéter  contre  moi  l'argent 
qu'il  m'avait  donné,  et  Julien  pense  qu'il  le  peut  (3).  Neratius 
rapporte  aussi  que  Paris  pantomime,  sétant  fait  rendre  par  Do- 
mitia  ,  fille  de  Néron  ,  dix  pièces  d'or  qu'il  lui  avait  données  pour 
sa  liberté,  on  ne  s'était  cependant  point  informé  si  Domitia  avait 
su  que  c'était  un  homme  libre  (4)  ?• 

Il  faut  toutefois  examiner  si  celui  qui  a  donné  aurait  égale- 
ment donné  dans  le  cas  où  il  aurait  su  que  la  chose  était  im- 
possible. 

C'est  ce  que  nous  enseignent  Dioclétien  et  Maximien ,  qui  s'é- 
noncent ainsi  dans  un  rescrit  :  «  Puisque  vous  exposez  que  votre 
père  avait  donné  une  esclave  à  celui  contre  lequel  vous  présentez 
votre  requête,  il  importe  beaucoup  de  savoir  si  son  intention  était 
de  la  lui  donner,  ou  s'il  Ta  lui  a  donnée  pour  l'affranchir,  dans 
la  persuasion  qu'elle  était  esclave,  une  donation  pure   et  simple 


(1)  Ce  qui  est  impossible  à  l'égard  d'un  homme  libre  à  qui  on  ne  peut  pas 
donner  la  liberté  ,  puisqu'il  en  jouit  déjà. 

(2)  Inutilement. 

(3)  Comme  si  la  cause  n'eût  point  eu  d'effet  ;  car  celui  qui  était  libre  n'a 
pas  pu  être  véritablement  affranchi  ;  mais  il  a  l'action  en  répétition  ,  parce, 
que  se  croyant  esclave  ,  il  croyait  aussi  que  la  chose  pour  laquelle  il  donnait 
de  l'argent  était  possible. 

(4)  Car  il  est  indifférent  que  la  personne  qui  a  reçu  ait  su  ou  ignoré  que 
la  chose  fût  possible,  ce  qui  n'est  important  que  pour  celle  qui  a  donné. 
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§.  II.  Quando  datiut  quidfieret  repelitioni  locus  esse  incipit  de- 
sinitvc  f  et  per  quas  actiones  ? 

Circa  hanc  qusestîonem  interest  an  factum  ex  solo  accîpientis 
arbitrio  pendeat,  vel  non. 

V.  Quum  non  pendet  a  solo  accîpïentis  arbitrio,  tandiu  repe- 
titioni  locus  non  est,quandiu  faciendurn  speratur  :  ubi  autem  spe- 
rari  desinit,  locus  est  condictioni  ob  rem  dati. 


Hoc  docet  Neratius.  Ita  ille  :  «  Quod  Servius  in  libro  de  Do- 
libus  scribit,  si  inter  eas  personas  ,  quarum  altéra  nondum  justam 
setatem  habeat,  nuptiae  factœ  sint ,  quod  dotis  nomiiie  intérim  da- 
tum  sit,  repeti  posse,  sic  intelligendum  est  ut,  si  divortium  in- 
tercesserit  priusquam  utraque  persona  justam  œtatem  habeat,  sit 
ejus  pecuniae  repetitio  :  donec  autem  in  eodem  habitu  matrirnonii 
permaneant ,  non  magis  id  repeti  possit,  quam  quod  sponsa  sponso 
dotis  nomine  dederit ,  donec  maneat  inter  eos  affiuitas.  Quod  euiin 
ex  ea  causa  nondum  coito  matrimonio  datur ,  quum  sic  detur  tan- 
quam  in  dotem  perventnrum  ;  quandiu  pervenire  potest ,  repe- 
titio ejus  non  est  »./.  8.  lib.  2.  membran. 


VI.  Quod  si  a  solo  accipientis  arbitrio  pendebat  ut  fieret  id  ob 
qnod  datum  est,  condictioni  ob  rem  dati  tune  locus  esse  incipit, 
quum  in  mora  faciendi  fuit  is  qui  accepit. 

Hinc  Alexander  :  «  si ,  ut  proponis ,  pater  tuus  ea  lege  sorori  tuae 
prœdia,  cseteraque  quorum  meministi ,  donavit  ut  creditoribusipsa 
satisfaceret ,  ac ,  si  placita  non  observata  essent,  donatio  resolve- 
retur,  eaque  contra  fidem  negotii  gesti  versata  est  :  non  est  ini- 
quuin  actionem  condictionis  ad  repetitionem  rerum  donatarum, 
tibi  qui  patri  successisti ,  decerni  ».  /.  2.  cod.  de  condict.  ob  caus. 
datorum. 

De  casu  quo  libertus  in  mora  faciendi  fuerit ,  accipe  quod  ait 
Julianus  :  «  si  hères  arbitratu  liberti  certa  sumrna  monumentum 
jussus  facere,  dederit  liberto  pecuniam  ,  et  is  ,  accepta  pecunia , 
monumentum  non  faciat ,  condictione  tenetur  ».  /.  11.  lib,  10. 
digest. 
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étant  irrévocable  ;  mais  s'il  a  donné  cette  esclave  à  une  condition 
qui  n'ait  pas  été  remplie,  vous  avez  action  contre  le  donataire  ». 

§.  1 1 .  Quand  commence  et  cesse  d'avoir  lieu  la  répétition  de  la 
chose  donnée  pour  j aire  quelque  chose  ,  et  par  quelles  actions 
elle  a  lieu  ? 

11  est  important,  par  rapport  à  cette  question,  de  savoir  si  la 
chose  à  faire  dépendait  ou  ne  dépendait  pas  de  celui  à  qui  on  a 
donné  à  condition  de  la  faire. 

V.  Si  la  chose  ne  dépendait  pas  de  la  seule  volonté  de  celui  qui 
a  reçu  quelque  chose  pour  la  faire,  l'action  en  répétition  cesse  d'a- 
voir lieu  tant  qu'il  peut  espérer  de  pouvoir  la  faire  ;  mais  dès  qu'il 
a  perdu  tout  espoir  à  cet  égard,  il  y  a  lieu  à  l'action  de  la  chose 
donnée. 

Telle  est  la  doctrine  de  Neratius.  Lorsqu'il  dit  que  «  suivant 
Servius,  dans  son  livre  sur  les  Dotes  ,  si  de  deux  personnes  qui  ont 
contracté  mariage ,  l'une  n'avait  pas  l'âge  de  puberté  ,  on  peut  ré- 
péter ce  qu'on  a  donné  en  dot  en  considération  de  ce  mariage , 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  atteint  l'âge  requis  :  que  ce  jurisconsulte  en- 
tend par-là ,  que  si  le  mariage  se  trouve  dissous  avant  que  ks  deux 
époux  aient  atteint  l'âge  légal,  il  y  a  lieu  à  la  répétition;  mais  que 
tant  que  les  conjoints  restent  dans  l'état  de  mariage,  on  ne  peut 
pas  plus  répéter  ce  qu'on  a  donné ,  que  ne  le  pourrait  une  fiancée 
qui  aurait  donné  une  somme  en  dot  à  son  fiancé, tant  que  durerait 
l'alliance  contractée  par  leurs  fiançailles  ;  car  on  ne  peut  pas  répéter 
dans  ce  cas  ce  qui  a  été  donné  pour  tenir  lieu  de  dot ,  tant  que  la 
dot  peut  encore  avoir  lieu  ,  bien  que  le  mariage  ne  soit  pas  con- 
sommé ,  parce  que  cette  somme  est  donnée  comme  devant  servir 
de  dot  ». 

VI.  Si  la  chose  à  faire  dépendait  de  la  seule  volonté  de  celui  à 
qui  on  a  donné  quelque  chose  pour  la  faire,  alors  l'action  de  la 
chose  donnée  a  commencé  d'avoir  lieu  dès  qu'il  a  été  en  demeure 
de  remplir  la  condition. 

C'est  pourquoi  Alexandre  dit  :  «  Si ,  comme  vous  l'exposez  , 
votre  père  a  donné  à  votre  sœur  les  terres  et  les  autres  choses 
dont  vous  parlez,  en  mettant  toutefois  à  celte  libéralité  la  condi- 
tion de  payer  ses  créanciers,  à  peine  de  nullité  de  sa  donation, 
et  qu'elle  n'ait  point  rempli  celte  condition,  il  est  juste  de  vous 
accorder  comme  héritier  de  votre  père ,  une  action  en  répétition 
des  choses  qu'il  a  données  à  votre  sœur  ». 

C'est  du  cas  où  un  affranchi  a  été  en  demeure  de  faire  ce  qu'il 
était  obligé  de  faire  ,  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Julien  ,  «  que 
si  un  testateur  a  chargé  son  héritier  de  lui  faire  construire  un  mo- 
nument dont  la  dépense  s'élèverait  a  une  somme,  telle  qu'cile  sérail 
déterminée  par  son  affranchi ,  que  l'héritier  ait  donné  la  somme  à 
cet  affranchi,  et  que  l'affranchi  n'ait  point  fait  ériger  le  monu- 
ment ,  il  y  a  action  pour  lui  faire  restituer  la  somme  ». 
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Quod  si  is  qui  accepit ,  in  mora  faciendi  non  fuerit ,  etiamsi  de- 
sierit  fieri  posse,  condictioni  ob  rem  daù  locus  non  erit. 


V.  G.  dedi  pecuniam  ut  intra  certum  tempus  Stichum  manu- 
mitlas  :  «  sed  si  Stichus  decesscrit  ,  an  repeti  quod  datum  est, 
possit  ?  Proculus  ait ,  si  post  id  temporis  decesserit  quo  manu- 
mitti  potuit(i),  repetitionem  esse;  si  minus,  cessare  ».  /.3.  §.  3. 
v,  sed  et  si.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Similiter  Diocl.  et  Max.  :  «  pecuniam  a  te  datam ,  si  hœc 
causa  pro  qua  data  est,  non  culpa  accipîentis ,  sed  fortuito  casu 
non  est  secuta ,  minime  repeti  posse  certum  est  ».  /.  10.  cod.  de 
condict.  ob  caus.  dal. 

VII.  Condictioni,  ob  rein  dali  locus  quidern  non  est,  quum  is 
qui  accepit ,  non  fuit  in  mora  faciendi  :  verum  citra  moram  potest 
datum  condicti,  si  pceniteat ,  condictionc  ex  pœnilentia. 

Unde  Ulpianus  :  «  sed  si  tibi  dedero  ut  Stichum  mauumittas  ?  Si 
non  facis  (2)  opossum  condicere  1  (3) ,  aut  si  me  pœniteat ,  condi- 
cere  (4-)  possum  ».  Sup.  d.  I.  3.  §.  2. 

«  Quid  si  ita  dedi  ut  intra  certum  tempus  manumittas  ?  Si  non- 
dum  tempus  prseterierit ,  inhibenda  erit  repetitio  (5)  nisi  pœni- 
teat (.6)  :  quod  si  prceteriit ,  condici  poterit  ».  d.  1.3.  §.  3. 


VIII.  Inter  ulramque  condictionem  autem  hoc  interest,  quod 
condictio  ex  pœnilentia  sic  datur  adversus  eum  qui  accepit ,  ut 
indemnis  esse  debeat. 

V.  G.  «  si  pecuniam  ideo  acceperis  ,  ut  Capuam  eas  ;  deinde  pa- 
rato  tibi  ad  proficiscendum  condilio  temporis  vel  valetudinis  im- 
pedimento  fuerit  quominus  proficiscereris ,  an  condici  possit, 
videndum?  Et,  quum  per  te  non  steterit,  potest  dici  repetitionem 
cessare  ;  sed  quum  liceat  pœnitere  ei  qui  dédit ,  procul  dubio  re- 
—         »  — 

(1)  Supple  :  et  in  mora  manumittendi  fueris. 

(2)  Tempore  qnod  praefinitum  erat  elapso  ;  aut ,  si  nullum  fuit  prœfini- 
tum  ,  si  non  facis  postquam  interpellatus  fuisti. 

(3)  Condictione  ob  rem  dati. 

(4)  Condictione  ex  pœnitentia ,  quamvis  in  mora  non  fueris. 

(5)  Quia,  quum  nondum  tempus  prseterierit,  nondum  es  in  mora. 

(6)  Ergo  si  pœniteat,  poterit  repeti  ;  verum  non  hac  condictione,  sed 
condictione  ex  pœnitentia  ;  ut  mox  dictum  est. 
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Si  celui  qui  a  reçu  une  somme  pour  faire  quelque  chose,  n'a 
pas  été  en  demeure  de  la  faire ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  intenter  contre 
lui  Faction  de  la  chose  donnée ,  bien  que  dans  la  suite  il  lui  soit 
devenu  impossible  de  faire  la  chose  qui  était  l'objet  de  la  donation. 

Par  exemple  ,  si  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  affranchir  Sti- 
chus  dans  un  certain  tems ,  «  pourrai-je  répéter  la  somme  que  je 
vous  ai  donnée  ,  si  Stichus  meurt  dans  l'intervalle?  Proculus  pense 
que  dans  le  cas  où  l'affranchissement  de  Stichus  a  pu  se  faire  avant 
sa  mort  (i) ,  il  y  a  lieu  à  la  répétition,  et  que,  dans  le  cas  con- 
traire, la  répétition  n'est  pas  admissible  ». 

Dioclétien  et  Maximien  disent  également  que  «  si  vous  avez 
donné  de  l'argent  pour  faire  une  certaine  chose,  et  qu'elle  n'ait 
pas  été  faite  sans  qu'on  puisse  en  imputer  la  faute  à  celui  à  qui  vous 
l'avez  donné  ,  mais  qu'un  cas  fortuit  y  ait  seul  mis  obstacle ,  il  n'y 
a  certainement  pas  lieu  à  l'action  en  répétition  ». 

VII.  A  la  vérité  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  de  la  chose  donnée , 
lorsque  l'individu  qui  a  reçu  pour  faire  quelque  chose,  n'a  pas  été 
en  demeure  de  le  faire;  mais  l'action  du  repentir  peut  être  intentée, 
si  celui  qui  a  donné  s'en  repent  avant  que  la  chose  soit  faite. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  r  mais  si  vous  ayant  donné  pour 
que  vous  affranchissiez  Stichus,  vous  ne  l'avez  pas  fait  (2) ,  je  puis 
intenter  contre  vous  l'action  de  la  chose  donnée  (3) ,  ou  ,  si  je  m'en 
repens  ,  celle  du  repentir  (40  »• 

«  Si  je  vous  ai  donné  pour  que  vous  l'affranchissiez  dans  un 
tems  déterminé,  tant  qu'il  ne  sera. pas  écoulé,  encore  que  vous 
n'ayez  pas  fait  l'affranchissement,  je  n'aurai  pas  l'action  en  répéti- 
tion (5)  ,  à  moins  que  je  ne  me  repente  (6)  ;  mais  ce  terme  expiré , 
j'aurai  l'action  de  la  chose  donnée  ». 

VIII.  Il  y  a  cette  différence  entre  ces  deux  actions  ,  que  celle 
du  repentir  est  donnée  contre  celui  qui  a  reçu ,  de  manière  qu'il 
doive  rester  indemne. 

Par  exemple,  «  si  vous  avez  reçu  de  l'argent  sous  la  condition 
d'aller  à  Capoue  ,  et  que  ,  sur  le  point  de  votre  départ,  le  mauvais 
tems  ou  une  maladie  y  ait  mis  obstacle  ,  examinons  si  on  ne  peut 
pas  répéter  la  somme  que  vous  avez  reçue.  On  pourrait  dire  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  la  répétition  ,  parce  qu'il  n'a  pas  tenu  à  vous  que  la 

(1)  Ajoutez  :  si  vous  avez  e'te'  en  demeure  de  faire  l'affranchissement. 

(2)  Si  le  terme  fixé  était  expiré  ,  ou  si  vous  avez  été  constitué  en  refus  , 
dans  le  cas  où  il  n'y  avait  point  d'époque  déterminée. 

(3)  Par  l'action  qui  naît  de  la  chose  donnée. 

(4)  L'action  du  repentir ,  encore  que  vous  ne  fussiez  point  en  demeure. 

(5)  Parce  que  le  terme  fixé  n'étant  point  expiré ,  vous  n'êtes  point  encore 
en  demeure. 

(6)  Il  peut  donc  répéter  s'il  se  repent ,  non  pas  par  l'action  dont  il  s'agit  v 
mais  parTaction  du  repentir,  comme  on  vient  de  le  dire. 
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petetur  \â  quod  dafum  est  ;  nisi  forte  tua  ïntersît  non  accepïsse  te 
ob  hiiic  causam  pecuniam.  Nam  ,  si  ita  res  se  habebat  ut ,  licef 
nondum  profectus  sis,  ita  tamen  rem  eomposueris ,  ut  necessc. 
habeas  pfoficisci,  vel  sumptus  qui  necessarîi  fuerunt  ad  profectio- 
nem  jam  fecisti,  ut  mauifestum  sit  te  plus  forte  quam  accepisti 
érOgass*e ,  condictio  cessabit.  Sed  si  minus  erogatum  sit ,  condictio 
locum  habebit;  ita  tamen  ut  indemnitas  tibi  przestetur  ejus  quod 
expendislt  ».  /.  5.  Ulp.  lîb.  2.  disp.  « 


»  Item,  si  quis  dederit  Titio  decem  ut  servum  emat  et  manu- 
miltat ,  deinde  pœnitcat  :  si  quidem  îiondum  emplus  esttpœni- 
ientia  dabit  condietionem  ;  si  hoc  ei  manifestum  fecerit ,  ne  si 
postea  emat  damno  afficîalur.  Si  vero  jarn  sit  emptus  (1),  pœni- 
tentia  non  facit  (2)  iiijuriam  ei  qui  redemit  ;  sed  pro  decern  quae 
accepit,  ipsum  servum  quem  émit ,  restituet  :  aut  si  ante  decessisse 
proponatur  ,  nihil  pnestabit,  si  modo  per  eum  factum  non  est. 
Quod  si  fugit ,  nec  culpa  ejus  contigit  qui  redemit,  nihil  prses- 
tabit  ;  plane  repromittere  eum  oportet,  si  in  potestatem  suam  per- 
venerit,  restituer!  ».  d.  I.  5.  §.  2. 


IX.  Tn  condictione  autem  ob  rem  dati  quse  datur  adversus  eum 
qui  in  mora  fuit,  hujus  indemnitatis  ratio  non  habetur.  Ita  enim 
ptrgit  Ulpiaaus  :  «  sed  si  accepit  pecuniam  ut  proprium  servum 
manumitteret ,  isque  fugerit  priusquam  manumittatur  ,  videndum 
an  condici  possit  quod  accepit  P  Et,  si  quidem  distracturus  erat 
hune  servum  ,  et  propter  hoc  non  distraxit  quod  acceperat  ut  ma- 
numittat ,  non  oportet  ei  condici.  Plane  cavebit  ut,  si  in  potes- 
tatem suarn  pervenerit  servus ,  restituât  id  quod  accepit  eo  minus 
quo  vilior  servus  factus  est  propter  fugam.  Plane  si  adhuc  eum 
manumitti  velit  is  qui  dédit ,  ille  vero  manumittere  nolit  propter 
fugam  offensus  ;  totum  (3)  quod  accepit ,  restituere  eum  oportet. 
Sed  si  eligat  is  qui  decem  dédit  ipsum  servum  consequi ,  necesse 


(1)  Nondum  tamen  manumissus,  adeoque  res  nondum  secuta. 

(2)  Id  est,  non  débet  facere. 

(3)  Nam  jam  est  in  mora  faciendi ,  et  condictioni  ob  rem  dati  re  non  se- 
cuta ,  locus  est  j  in  qua  non  habetur  ratio  indemnitatis  ejus  qui  accepit. 
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condition  ne  fut  remplie;  mais  comme  il  est  loisible  à  celui  qui 
vous  a  donné  cette  somme  de  s'en  repentir  tant  qu'il  n'y  a  rien  de 
fait,  il  peut  indubitablement  intenter  contre  vous  Faction  m  répé- 
tition ,  à  moins  cependant  que  vous  n'ayîez  quelque  intérêt  à 
n'avoir  pas  reçu  cette  même  somme  sous  cette  condition;  car  bien 
que  vous  ne  fussiez  pas  parti ,  si  vous  aviez  pris  vos  arrangemens 
pour  ee  voyage  ,  et  fait  des  dépenses  à  cet  égard ,  de  manière  que 
vous  eussiez  évidemment  dépensé  peut-être  plus  que  vous  n'aviez 
reçu,  l'action  n'aura  pas  lieu  contre  vous,  et  vous  aurez  au  con- 
traire action  pour  répéter  à  titre  d'indemnité  ce  que  vous  aurez 
dépensé  de  plus  que  vous  n'aviez  reçu  ». 

«  De  même  si  quelqu'un  a  donné  dix  pièces  d'or  à  Titius  pour 
acheter  un  esclave  et  l'affranchir  ,  mais  qu'ensuite  il  se  repente, 
alors  si  l'esclave  n'est  point  encore  acheté  ,  son  repentir  donnera 
lieu  à  une  action  en  répétition  ,  pourvu  qu'il  en  ait  instruit  celui 
à  qui  il  avait  donné  cette  commission  ,  afin  que  si  le  mandataire, 
dans  l'ignorance  de  ce  changement  de  volonté  ,  achète  un  esclave, 
il  n'éprouve  pas  quelque  dommage  à  cet  égard  :  mais  si  l'esclave 
était  ojéjà  acheté  (i)  ,  ce  repentir  ne  doit  causer  aucun  tort  (2)  à 
celui  qui  l'a  acheté  ,  et  il  rendra  l'esclave  à  la  place  des  dix  pièces 
d'or  qu'il  aura  reçues  ;  ou  si  l'on  dit  que  l'esclave  a  péri,  il  ne  sera 
tenu  de  rien  donner ,  à  moins  que  par  son  fait  il  n'ait  déterminé  la 
mort  de  l'esclave.  Si  cet  esclave  s'est  enfui  sans  qu'il  y  eût  aussi  de 
sa  faute ,  il  ne  donnera  rien  non  plus  ;  mais  il  devra  s'obliger  à  le 
livrer  dès  qu'il  sera  pervenu  en  sa  puissance  ». 

IX.  Toutefois  dans  l'action  d'une  chose  donnée,  laquelle  a  lieu 
contre  celui  qui  est  en  demeure  ,  cette  raison  d'indemnité  n'est 
pas  prise  en  considération;  car  Ulpien  ajoute:  «  mais  si  on  avait 
reçu  une  somme  pour  affranchir  son  propre  esclave ,  et  qu'il  se  fut 
enfui  avant  d'être  affranchi,  il  faudrait  examiner  si  l'on  pourrait 
être  actionné  pour  restituer  l'argent  qu'on  aurait  reçu  ;  et  si  le 
maître  de  cet  esclave,  étant  dans  l'intention  de  le  vendre,  ne  l'avait 
pas  vendu  ,  par  la  seule  raison  qu'il  avait  reçu  de  l'argent  pour  en 
faire  l'affranchissement,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  répétition;  mais 
il  devra  toujours  promettre  ,  si  l'esclave  revenait  en  sa  puissance  , 
de  restituer  la  somme  reçue,  laquelle  serait  réduite  en  raison  de 
ce  que  l'esclave  aurait  diminué  de  valeur  depuis  sa  fuite.  Si  celui 
qui  avait  donné  l'argent  persistait  à  vouloir  que  cet  esclave  fût  af- 
franchi ,  et  que  son  maître ,  irrité  de  sa  fuite  ,  ne  voulût  plus 
l'affranchir,  il  y  aurait  lieu  à  la  répétition  de  la  somme  entière  (3). 

(1)  Avant  d'avoir  été  affranchi ,  et  par  conséquent  la  cause  n'ayant  point 
eu  d'effet. 

(2)  C'est-à-dire  ,  ne  doit  pas  lui  porter  préjudice. 

(3)  Car  celui  qui  a  reçu  à  cet  effet  est  déjà  en  demeure  ,  et  il  y  a  lieu  à 
l'action  qui  résulte  de  la  chose  donnée  pour  faire  ,  la  cause  n'ayant  point  eu 
son  effet;  action  dans  laquelle  n'entre  point  l'indemnité  de  celui  qui  a  reçu. 
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est  aut  ipsura  ei  dari,  aut  quod  dédit  restitui.  Quod  (i)  si  distrac- 
turus  non  erat  eum  ,  oportet  id  quod  accepît  restitui  ;  nisi  forte 
diligentîus  eum  habiturus  esset,  si  non  accepisset  ut  manimitterct  ; 
tune  enim  non  est  aequurn  eum  et  servo  et  toto  pretio  carere». 
d.  L  5.  §.  3. 


Item,  «  sed  ubi  accepît  ut  manumitteret ,  deinde  servus  deces- 
srrit  ;  si  quidem  moram  fecit  manumissioni  ,  consequens  est  ùt 
dicamus  refundere  eum  quod  accepit.  Quod  si  moram  non  fecit, 
sed  quum  profectus  esset  ad  prsesidem  vel  apud  quem  manumittere 
posset ,  servus  in  itinere  decesserit  ;  verius  est ,  si  quidem  distrac- 
turuseral:  vel  eo  ipse  usurus  (2),  oportere  dici  nihil  eum  refun- 
dere debere  :  enimvero  si  nihil  eorum  facturus  erat ,  ipsi  adhuc 
servum  (  dicimus  )  obisse  ',  decederet  enim  etsi  non  accepisset  ut 
manumitteret  :  nisi  forte  profectio  manumissionis  gratia  morti 
causam  prœbuit ,  ut  vel  a  latronibus  sit  interfectus,  vel  ruina  in 
stabulo  oppressus  ,  vel  vehiculo  obtritus ,  vel  alio  modo  quo  non 
periret,  nisi  manumissionis  causa  proficisceretur  ».  d.  L  5.  §.  4- 


X.  Non  solum  ejus  quod  tibi  dedi  ut  quid  faceres  ,  re  citra  mo- 
ram non  secuta ,  coudictio  ex  pœnilenlia  cessât,  nisi  indemnis 
prœsteris  :  «  quinimo  etsi  nibil  tibi  dedi  ut  manumitteres ,  pla- 
cuerat  tamen  ,  ut  darem  ,  ultro  tibi  competere  actionem  quse  ex 
lioc  contractu  nascitur  [[idest  condictionem  (3)J  defuncto  quoque 
eo  (4)  »•  A  3.  §.  4-  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 


(1)  Hocrefcrtur  ad  prtmum  casum  quo  servus  fugit ,  antequam  is  qui  ac- 
cepit ,  fuerit  in  mora  eum  manumittendi. 

(2)  Ad  aliquid  unde  tantum  emolumenli  accepisset,  quantum  est  hoc 
quod  accepil. 

(3)  Rccte  putat  Cujacius  haec  verba  glossema  esse  :  abundant  enim  in 
textu  ,  quum  sufficiant  haec  alia  verba  actionem  quœ  ex  hoc  contractu  nas- 
citur. Ut  ut  sit,  intelligi  debent  non  de  condictione  quœ  hoc  titulo  propo- 
nitur,  sed  de  condictione  certi ,  id  est,  ejus  pecuniae  quam  placuit  dari  ut 
servus  manumitteretur.  Vid.  not.  seq. 

(4)  Antequam  eum  manumittere  potueris.  Igitur  quemadmodum  si  tibi 
datum  esset  ut  eum  manumitteres ,  datum  non  posset  ex  pœnitentia  repeti  , 
nisi  qui  dédit  te  indemnem  praestaret  ab  eo  quod  exhac.  causa  tibi  abest;  ita 
si  duntaxat  tibi  promissum  est ,  habes  condictionem  ejus  quod  tibi  promis— 
sum  est;  nec  potest  is  qui  promisit ,  tueri  se  adversus  hanc  condictionem, 
nisi  te  preestet  indemnem.  Observa  etiani  supponcnJam  in  hac  specie  con- 
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Si  celui  qui  a  donné  la  somme  voulait  avoir  cet  esclave  ,  il  fau- 
drait le  lui  abandonner  ,  ou  lui  rendre  tout  ce  qu'on  aurait  reçu 
de  lui.  Si  le  maître  de  cet  esclave  (i)  n'était  pas  dans  l'intention 
de  le  vendre ,  il  doit  remettre  tout  ce  qu'il  lui  a  été  donné  pour 
son  affranchissement ,  à  moins  qu'on  ne  dise  qu'il  aurait  surveillé 
avec  plus  de  soin  la  conduite  de  l'esclave  si  on  ne  l'eût  pas  payé 
pour  l'affranchir;  car  dans  ce  cas  il  ne  serait  pas  juste  que  le  maître 
de  l'esclave  restât  privé  de  son  esclave  et  du  prix  qu'il  voulait 
valoir  ». 

De  même,  «  lorsqu'un  maître  a  reçu  une  somme  pour  affran- 
chir son  esclave  ,  lequel  est  ensuite  décédé  dans  cet  intervalle ,  s'il 
a  été  en  demeure  de  l'affranchir ,  il  faut  dire  qu'il  doit  restituer  : 
mais  si  n'ayant  mis  aucun  relard  à  son  affranchissement ,  l'esclave 
est  mort  pendant  qu'il  était  allé  pour  l'affranchir  devant  le  prési- 
dent ,  ou  tel  autre  magistrat ,  il  vaut  mieux  dire  ,  dans  le  cas  où  il 
était  dans  l'intention  de  le  vendre  ou  de  s'en  servir  (2) ,  qu'il  n'est 
nullement  passible  de  restitution.  En  effet ,  s'il  ne  devait  ni  le 
vendre  ni  s'en  servir,  c'est  pour  lui  qu'il  a  péri ,  parce  qu'il  scroit 
mort  lors  même  que  son  maître  n'aurait  pas  reçu  de  l'argent  pour 
l'affranchir,  à  moins  que  le  voyage  qu'il  a  été  obligé  de  faire  pour 
être  affranchi ,  n'ait  été  la  cause  de  sa  mort,  c'est-à-dire  ,  qu'il 
n'ait  été  tué  par  des  voleurs ,  écrasé  par  la  chute  d'une  maison  ou 
d'une  voiture,  ou  de  quelqu'autre  manière  ;  accident  qui  ne  serait 
pas  arrivé  s'il  n'eût  pas  dû  faire  ce  voyage  ». 

X.  Non- seulement  l'action- à  laquelle  donne  lieu  le  repentir 
cesse  lorsque  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  faire  quelque 
chose  que ,  sans  avoir  été  en  demeure  de  faire ,  vous  n'avez  pas 
fait,  à  la  charge  par  moi  de  vous  indemniser;  «  bien  plus,  encore 
que  je  ne  vous  aie  rien  donné  ,  et  que  je  vous  aie  seulement  promis 
pour  vous  engager  à  affranchir  un  esclave  ,  vous  avez  contre  moi 
l'action  qui  naît  de  ce  contrat  (3),  nonobstant  le  décès  de  cet  es- 
clave survenu  avant  le  tems  où  vous  pouviez  l'affranchir  (4)  ». 

(1)  Ceci  se  rapporte  au  premier  cas  dans  lequel  l'esclave  s'est  enfui ,  avant 
tjue  celui  qui  a  reçu  fut  en  demeure  de  l'affranchir. 

(2)  A  quelque  usage  dont  il  aurait  retire'  un  profit  équivalent  à  ce  qu'il 
a  reçu. 

(3)  Cujas  pense  avec  raison  que  ces  mots  sont  une  glose  :  en  effet ,  ils 
sont  redondans  dans  le  texte  ,  où  les  mots  actionem  quœ ,  etc. ,  étaient  suffi- 
sans.  Quoi  qu'il  en  soit,  ils  ne  doivent  pas  s'entendre  de  l'action  dont  il 
s'agit  dans  ce  titre,  mais  de  l'action  d'une  chose  cerlaine  ,  c'est— à-dire  , 
de  la  somme  qu'on  a  donnée  pour  que  l'esclave  fût  affranchi.  Voyez  la  note 
suivante. 

(4)  Avant  que  vous  ayez  pu  l'affranchir.  Or  donc  ,  comme  on  ne  pour- 
rait répéter  la  somme  qui  vous  aurait  été  donnée  à  condition  de  l'affranchir, 
sans  vous  indemniser  de  ce  que  vous  auriez  perdu  à  cet  égard  ,  de  même  si 
on  vous  l'a  seulement  promise  ,  vous  avez  l'action  à  laquelle  cette  promesse 
a  donné  lieu  ,  et  celui  qui  vous  l'a  faite  n'a  point  d'exception  contre  celte 
action  ,  à  moins  qu'il  ne  vous  ait  indemnisé.  Observez  aussi  qu'on  suppose 
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XI.  Utrique  condictioni  locus  esse  desinit  quum  res  secuta  est. 

Ita  Ulpianus  :  «  si  ob  rem  non  inhonestam  data  sit  pecnnia 
V.  G.  ut  filins  emanciperetur  ,  vel  servus  manumitteretur ,  vel  a 
lite  discedatur;  causa  secuta  ,  repetitîo  cessât  ».  /.  i.lib.  26.  ad  éd. 

Circa  hoc  tamen  adliuc  interest  inter  condictionem  ob  rèm  dali 
et  condictionem  ex  pœnilenlia.  Prior  causa  secuta  indistincte 
cessât  ;  condictio  vero  ex  pœnitentia  ita  cessât ,  nisi  prius  denun-~ 
tiatum  fuisset  ne  fieret. 

Unde  item  Ulpianus  :  «  si  servum  quis  tradiderit  alicui ,  ita  ut 
ab  eo  intra  certain  tempus  manumitteretur  ;  si  pœnituerit  eum  qui 
tradiderit,  et  super  hoc  eum  certioraverit ,  et  fuerit  manumissus 
post  pœnitentiam  ,  attamen  actio  propter  pœnitentiam  competit  ei 
qui  dédit.  Plane  si  non  manumiserit ,  constitutio  (1)  succedit ,  fa- 
ritque  eum  liberum ,  si  nondum  pœnituerat  eum  qui  in  hoc  dédit  ». 
Sup.  d.  /.  5.  §.  1. 


MtTICULUS    II. 

De  altéra  specie  ob  rem  dali ,  ne  quid  fiât. 

XII.  Circa  banc  dati  speciem  observât  Ulpianus  interesse  an  da~ 
tum  sit  ne  fieret  simpliciter,  an  ut  caveretur  non  fieri. 

Ita  ille  :  «  dedi  tilii  pecuniam  ne  ad  judicem  iretur,  quasi  de- 
cidi  (2) ,  an  possim  condicere  ,  si  mihi  non  caveatur  ad  judîcem 
non  ire:'  Et  est  verum  multum  interesse  utrum  ob  hoc  solum  dedi 
ne  eatur  ,  an  ut  et  mihi  repromittatur  non  iri  :  si  ob  hoc  ut  et  re- 
promittatur,  condici  poterit  si  non  repromittatur;  si  ut  ne  eatur, 
condictio  cessât  quandiu  non  itur  ».  /.  3.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

ventionem  intra  fines  nudi  parti  non  stetisse;  alioquin  non  pareret  actionem 
ei  cui  promissum  est  ;  sed  is  cui  promissum  est  (  etsi  nondum  servum  ma- 
numiserat  )  tamen  hujus  conventionis  gratia  ,  vol  jâm  ad  aliquod  factum 
prosiluerat,  puta  ,  miserat  ad  magistratum  servum  manumittendum  qui  In 
itmere  occisus  est,  vel  praetcrmiserat  occasionem  cjus  distrahendi,  quum 
alioqui  eum  fuisset  distracturus. 

(1)  Constitutio  scilïcet  D.  Marci  ex  qua  is  qui  sub  ea  lege  alienatus  est  ut 
manumitteretur,  fit  ipso  jure  liber  statim  atque  prœteriit  tempus  intra  quod 
manumitti  debuit  ;  de  qua  videb.  infra  ,  lib.  \o.  tit.  qui  sine  manurn.  ad  li~ 
bertatem. 

(2)  Id  est,  quasi  transegi.  Non  tamen  proprie  transegi  ;  nam  si  egerisy 
non  excluderis  exceptione  transactionis  aut  pacti  ,  sed  ego  datum  répétant 
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XI.  Iln'y  a  Heu  ni  à  Tune  ui  à  l'autre  action  ,  lorsque  la  chose 
a  été  faite. 

Ulpien  dit  :  «  si  Ton  a  donné  à  quelqu'un  de  l'argent  pour  une 
chose  qui  n'avait  rien  en  soi  de  déshonnëte ,  par  exemple  ,  pour 
qu'il  émancipât  son  fils  ,  pour  qu'il  affranchît  un  esclave  ou  pour 
qu'il  se  désistât  d'un  procès,  l'action  en  répétition  cesse  dès  que 
la,  cause  a  eu  son  effet  ». 

11  existe  cependant  encore  à  cet  égard  une  différence  entre  l'ac- 
tion de  la  chose  donnée  ,  et  l'action  du  repentir.  La  première  cesse 
indistinctement  dès  que  la  chose  a  été  faite  :  la  seconde  ne  cesse 
que  quand  on  a  fait  connaître  son  repentir ~,  et  défendu  de  faire 
la  chose. 

C'est  pourquoi  le  même  Ulpien  dit  :  «  si  quelqu'un  a  livré  un 
esclave  à  un  autre,  sous  la  condition  de  l'affranchir  dans  un  cer- 
tain tems,  et  qu'avant  l'échéance  il  change  d'avis  et  en  instruise  le 
détenteur  de  l'esclave,  il  aura  action  en  conséquence  de  sa  rétrac- 
tation, quoique  l'esclave  ait  été  affranchi  depuis  qu'il  s'est  ainsi 
rétracté.  Si  cet  esclave  n'a  point  été  affranchi,  la  constitution  (1) 
aura  son  effet,  et  il  sera  libre  dans  le  cas  où  celui  qui  l'a  donné  à 
cette  condition  ne  s'est  pas  rétracté  ». 

ARTICLE     II. 

De  l'autre  espèce  de  chose  donnée  ,  c'est-à-dire ,  de  la  chose 
donnée  pour  qu'on  ne  fasse  pas  quelque  chose. 

XII.  Ulpien  observe  que  par  rapport  à  cette  espèce  de  chose 
donnée,  il  faut  distinguer  si  elle  l'a  été  simplement  pour  qu'on  ne 
fit  pas  ou  pour  qu'on  s'engageât  à  ne  pas  faire. 

Voici  ses  termes  :  «  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  ne  pas  me 
traduire  en  justice  :  c'est  une  espèce  de  transaction  (2).  Puis-je  ré- 
péter cet  argent  si  vous  ne  vous  engagez  pas  à  ne  point  me  traduire 
en  justice?  Il  est  très-important  de  savoir  si  je  vous  ai  donné  de 
l'argent  seulement  pour  ne  pas  m'actionner ,  ou  pour  vous  faire 
promettre  de  ne  point  me  citer  en  justice.  Dans  ce  dernier  cas , 

dans  celte  espèce  une  convention  qui  n'est  pas  reste'e  dans  les  termes  d'un 
pacte  nu  ;  autrement  celui  à  qui  on  a  promis  n'aurait  pas  d'action  ;  quoiqu'il 
n'eût  point  encore  affranchi  l'esclave  ,  et  qu'il  eût  agi  en  vertu  de  la  conven- 
tion ;  comme  par  exemple  s'il  avait  envoyé  cet  esclave  vers  le  magistral  pour 
y  être  affranchi,  et  qu'il  eût  été  tué  chemin  faisant,  ou  qu'il  eût  perdu  une 
occasion  de  le  vendre  ,  laquelle  aurait  pu  se  présenter  d'ailleurs. 

(1)  C'est-à-dire,  la  constitution  de  Marc-Aurèle,  d'après  laquelle  l'es- 
clave vendu  sous  la  condition  qu'on  l'affranchira ,  est  libre  de  droit  dès  que 
le  terme  où  il  devait  être  affranchi  est  expiré.  Sur  quoi  voyez  ci  -  après  , 
lib.  4o  ,  le  titre  qui  traite  des  esclaves  devenus  libres  sans  le  secours  de  l'af- 
franchissement. 

(2)  J'ai  fait  une  espèce  de  transaction  ,  et  cependant,  proprement  dit,  ce 
n'est  pas  avoir  transigé  ;  car  si  vous  poursuivez  l'instance ,  vous  ne  serez  pas 
repoussé  par  l'exception  de  la  transaction  ou  du  pacte  ;  mais  je  répéterai  ce 
que  je  vous  ai  donné. 
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«  Idem  erit  et  si  tibi  dedero  ne  Stichum  manumittas,  Nam  ,  se- 
cundum  dislinctionem  supra  seriptam ,  aut  admittenda  erit  repe- 
titio  ,  aut  inhibenda  ».  d.  L  3.  §.  i. 

lllud  ccrte  indubitatum  est  quod,  quum  datum  est  ne  quid  fieret , 
condictioni  locus  sit  quum  factum  fuerit. 

Hinc  Valeriaiius  et  Gallienus  :  «  ea  lege  in  vos  collata  donatio 
ut  neutri  alienandœ  suse  portiouis  facilitas  ulla  compeleret  ,  id 
effecit  ne  alteruter  vestrum  dominium  prorsus  (i)  alienet;  vel  ut 
donatori  vel  ejus  heredi  condictio  ,  si  non  fuerit  conditio  servata  , 
quseratur  ».  /.  3.  cod.  de  condict.  ob  caus.  dat. 


ART1CULUS    III. 
De  eo  quod  datum  est  ob  eonditionem  implendam. 

XIII.  Dati  ob  eonditionem  implendam  maxime  repetitio  est,  si  is 
qui  dédit ,  falso  sibi  persuaserit  ascriptam  sibi  esse  eonditionem  r 
quum  nuila  esset  ascripta. 

Hinc,  «  si  quis,  quasi  statuliber,  mibi  deeem  dederit ,  quum 
jussus  non  esset,  condicerc  eumdecem  Celsus  scribit  ».d.  I.  3.  §.  6. 


XIV.  Condictioni  locus  erit  paiiter  si  conditio  ascripta  quidem 
fuit,  sed  postea  adempta  est.  lta  Ulpianus  :  «  sed  si  servus  ,  qui 
testamento  heredi  jussus  erat  decem  dare  et  liber  esse ,  codicillîs 
pure  libertatem  acceperit ,  et  id  ignorans  dederit  heredi  decem  ;  an 
repetere  possit  ?  Et  refert  patrem  suum  Celsum  existirnasse ,  re- 
petere  eum  non  posse.  Sed  ipse  Celsus,  naturalise  qui  ta  te  motus  , 
putat  repeti  posse  ;  quse  sententia  verior  est.  Quauquam  constet 
(  ut  et  ipse  ait)  eum  qui  dédit  ea  spe,  quod  se  ab  eo  qui  acceperit 
remunerari  existimaret,  vel  amiciorern  sibi  esse  eum  futuium,  re- 
petere non  posse,  opinione  falsa  deceptum  ».  d.  I.  3.  §.  7. 


(1)  Gujacius  ait  hoc  non  sic  accipiendum  quasi  alienatio  sit  prorsus  nt- 
rita  ,  sed  ut  condictioni  locus  sit.  Obstat  lex  1.  cod.  de  donationio.  quœ  sub 
mod.  ;  sed  lexilla  est  in  specie  alimentorum  ,  quorum  favore  singulariter  oh- 
tinet  ut  talis  alienatio  ipso  jure  nulla  sit. 
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j'ai  action  si  vous  ne  vous  êles  pas  engagé  ,  et  dans  le  premier,  je 
n'ai  pas  d'action  tant  que  vous  ne  m'aurez  pas  cité  ». 

«  Il  en  est  de  même  si  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  ne  pas 
affranchir  l'esclave  Sticlius.  J'ai  ou  je  n'ai  pas  d'action  en  répé- 
tition contre  vous,  suivant  la  distinction  ci  dessus  ». 

Il  n'y  a  pas  de  doute  qu'il  n'y  ait  action  en  répétition  ,  lors- 
qu'ayant  donné  quelque  chose  à  quelqu'un  pour  ne  pas  Caire  une 
chose  ,  il  l'a  cependant  faite. 

C'est  pourquoi  Valérien  et  Gallien  disent  :  «  la  donation  qui  a 
été  consentie  en  votre  faveur,  sous  la  condition  que  ni  l'un  ni 
l'autre  ne  pourrait  aliéner  sa  portion  de  la  chose  donnée,  s'oppose 
à  ce  que  vous  ne  puissiez  ni  l'un  ni  l'autre  en  aliéner  la  propriété 
d'aucune  manière  (i);  de  sorte  que  si  l'un  de  vous  contrevient  à 
ces  dispositions  prohibitives  du  donateur,  ce  dernier,  ou  son  hé- 
ritier, ont  le  droit  de  revendiquer  la  chose  donnée  ,  parce  que  la 
condition  de  la  donation  n'a  pas  été  remplie  ». 

ARTICLE    III. 

De  ce  qui  a  été  donné  pour  remplir  une  condition. 

XIII.  Il  y  a  surtout  lieu  à  la  répétition  lorsque  celui  qui  a  donne 
pour  remplir  une  condition  ,  s'était  faussement  persuadé  que  cette 
condition  lui  était  imposée. 

C'est  pourquoi  «  si  un  esclave  qui  croit  avoir  reçu  sa  liberté  sous 
la  condition  de  me  donner  une  somme  sans  cependant  qu'il  en  ail 
été  chargé  ,  m'a  réeHement  donné  cette  somme  ,  il  peut ,  suivant 
Celse ,  la  répéter  » . 

XIV.  Il  y  a  également  lieu  à  la  répétition  lorsque  la  condition 
ayant  réellement  existé ,  a  été  ensuite  supprimée.  Ulpien  dit  :  «  mais 
si  un  esclave  à  qui  son  maître  a  accordé  la  liberté  par  son  testament, 
sous  la  condition  de  donner  une  somme  à  son  héritier ,  a  reçu  sa 
liberté  purement  et  simplement  en  vertu  d'un  codicile  dont  il 
n'avait  pas  connaissance ,  et  a  payé  la  somme  à  l'héritier,  peut-il 
la  répéter?  Celse  rapporte  que  son  père  ne  pensait  pas  qu'il  le  pût; 
mais  cependant  ce  même  jurisconsulte ,  cédant  à  des  raisons  d'é- 
quité ,  croit  cette  répétition  admissible ,  sentiment  qui  est  le  plus 
juste,  quoiqu'il  soit  constant,  comme  il  le  dit  lui-même,  que  celui 
qui  a  donné  une  somme  à  un  individu  dans  l'espérance  d'en  rece- 
voir quelque  récompense ,  ou  de  se  l'attacher  davantage ,  ne  peut 
pas  répéter  ce  qu'il  a  donné ,  lors  même  qu'il  se  trouverait  trompé 
dans  son  attente  ». 

(i)  Cujas  dit  que  cela  ne  doit  pas  s'entendre  comme  si  l'alie'nation  e'taît 
nulle,  mais  seulement  de  manière  qu'il  y  ait  lieu  a  l'action  dont  il  s'agit.  La 
loi  i.  cotl.  qui  traite  des  donations  qui  n'ont  d'effet  que  par  l'exécution  de 
certaines  clauses ,  semble  dire  le  contraire  ;  mais  cette  loi  ne  concerne  que  les 
alimens  en  faveur  desquels  il  a  e'té  reçu  qu'une  pareille  alie'nation  serait  re- 
garde'e  comme  nulle  en  droit,  sans  tirer  à  conséquence. 
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XV.  Condictioni  pariter  locus  est,  si  conditio  ascripta  fuerit 
disposilioni  quœ  exitum  non  habnit  ;  pula  ,  quia  erat  inulîlis. 

Hinc  Scaevola  in  specie  sequenti  :  «  Stichus,  tesraamento  ejus 
quem  dominum  suum  arbitrabatur ,  libertate  accepta  ,  si  decem 
annis  ex  die  mortis  annuos  decem  beredibus  prœstitisset ,  per  octo 
an  nos  prœfinitain  quantitatem  ,  ut  jussus  erat,  dédit.  Postmodum 
.se  ingenuum  comperit ,  nec  reliquorum  annorum  dédit;  et  pro- 
nunciatus  est  ingenuus.  Quae.situm  est  an  pecuniam  quam  here- 
«libus  dédit ,  ut  indebitam  datam  repetere  ,  et  qua  actione  possit  ? 
respondi ,  si  eam  pecuniam  dédit  quse  neque  ex  operis  suis,  neque 
ex  re  ejus  cui  bona  fide  serviebat,  quœsita  (i)  sit,  posse  repeti  ». 
/.  67.  ff.  de  condict.  indeb.  lib.  5.  dig. 

Idem  est  et  si  conditio  fuerit  ascripta  dispositioni  quam  teslator 
revocavit,  aut  quœ  quoquomodo  exitum  non  babuit. 

Hinc  Paulus  :  «  sed  agere  (2)  per  condictionem ,  propter  con- 
ditionem  legati  vel  bereditatis  (  sivc  non  sit  mibi  legatum,  sive 
ademptum  legatum  )  possum  ,  ut  repetam  quod  dedi;  quoniam  non 
contrabendi  (3)  anirno  dederim ,  quia  causa  propter  quam  dedi  non 
est  secuta.  Idem  et  si  hercdîtalem  adiré  nolui  vel  non  potui  ». 
/.  65.  §,  3.  d.  tit. 

Simili  ratione ,  «  si  filius  (4)  contulerit  fralri  quasi  agniturus 
bonorum  possessionem ,  et  non  aguoverit ,  repetere  eum  posse 
Marcellus  ,  libro  digestorum  ,  scribit  »  l.  i3.  Marc.  lib.  3.  reg. 


Item,  «  Si  parendi  conditioni  causa  tibi  dedero  decem ,  mox  re- 
pudiavero  (5)  hereditatem  vel  legatum,  possum  condicere  ».  /.  1. 
§.  1.  Ulp.  lib.  26.  ad.  éd. 


(1)  Nam  si  hinc  quaesita  fuisset,  ad  heredes  ejus  cui  bona  fide  servierat, 
pertinuisset  ;  adeoque  non  posset  ab  ipsis  repeti.  Ex  his  euim  causis  liber 
nomo  acquirit  ei  a  quo  bona  fide  possidetur  :  ut  vid.  in  institut,  lib.  -±.  tit.  9. 


(2)  Id  est ,  possum  condicere  datum  ad  implendam  conditionem  legato 
aut  hereditati  ascriptam. 

(3)  Scilicet  quia  non  eo  animo  dedi ,  ut  hoc  pretio  emerem  rem  legatam 
aut  hereditatem  ,  sed  ut  implerem  conditionem  ,  et  ut  sequeretur  quod  non 
est  secuturn  ;  nempe  ut  dispositio  exitum  haberet,  quos  exitum  non  nabuit. 

(4)  Emancipatus  scilicet,  quem  prgetor  sub  ea  conditione  ad  bonorum 
possessionem  unde  liberi  vocal,  si  cum  his  qui  in  poleslate  manserunt  bona 
sua  conférât  :  vid.  tit  de  collât,  infra,  lib.  37. 

(5)  Sed  quomodo  repudiare  possum  ?  nam  qui  semel  voluit  acquirere  he- 


DE  L'ACT.  EN  RÉPÉT.  D'UNE  CHOSE  DONNÉE  ,  elc.    369 

XV.  Cette  action  a  pareillement  lieu  lorsqu'une  condition  quel- 
conque a  été  mise  à  une  disposition  qui  n'a  point  eu  «d'effet,  par 
exemple,  parce  qu'elle  était  nulle. 

C'est  pourquoi  Scaevola  dit  dans  l'espèce  suivante  :  «  Stichus 
ayant  reçu  la  liberté  d'une  personne  qu  elle  croyait  être  son  maître  , 
sous  la  condition  de  donner  pendant  dix  ans  une  somme  chaque 
année  à  ses  héritiers,  a  payé  cette  somme  annuelle  pendant  huit 
<ans;  après  quoi  ayant  découvert  qu'il  était  ingénu  ou  né  libre,  il  a 
cessé  de  payer,  et  a  fait  déclarer  son  ingénuité.  On  a  demandé  s'il 
pouvait  répéter  ce  qu'il  avait  payé  aux  héritiers  comme  ne  le  devant 
pas  ,  et  quelle  action  il  devait  intenter.  On  a  répondu  que  si  l'ar- 
gent qu'il  avait  donné  ne  provenait  ni  de  son  industrie  ni  des  biens 
de  celui  qu'il  servait  de  bonne  loi  (1),  il  pouvait  le  répéter  ». 

Il  en  est  de  même  si  certaine  condition  a  été  mise  à  une  dispo- 
sition que  le  testateur  a  révoquée,  ou  qui  est  restée  sans  effet  de 
quel  qu'autre  manière  que  ce  soit. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  mais  je  puis  intenter  l'action  (2") 
pour  répéter  une  somme  que  j'ai  donnée  en  vertu  d'une  condition 
mise  à  un  legs  ou  à  une  institution  d'héritier,  soit  que  rien  ne  m'ait 
été  légué ,  soit  que  mon  legs  ait  été  annullé  ,  si  d'ailleurs  je  n'ai  pas 
donné  cette  somme  dans  {intention  de  contracter  (3) ,  la  cause 
pour  laquelle  j'ai  donné  n'ayant  point  eu  d'effet,  lien  est  de  même 
si  je  n'ai  ni  voulu  ni  pu  accepter  la  succession  ». 

Par  la  même  raison ,  «  si  un  fils  (4-)  étant  dans  l'intention  de 
demander  la  succession  prétorienne  des  biens  de  son  père,  a  rap- 
porté à  son  frère  les  biens  qu'il  avait  acquis,  et  qu'ensuite  il  n'ait 
pas  demandé  la  possession  des  biens  ,  Marcelius  dit  qu'il  peut  ré- 
péter à  son  frère  ce  qu'il  a  rapporté  ». 

De  même  «  si  dans  l'intention  de  remplir  une  condition  qui  m'é- 
tait imposée  comme  héritier  ou  légataire,  je  vous  ai  donué  une 
somme ,  et  que  j'aie  ensuite  renoncé  (5)  à  1  hérédité  ou  au  legs  ,  je 
peux  répéter  cette  somme  contre  vous  ». 

(i)  Car  si  cet  argent  eût  e'të  acquis  decette  manière  ,  il  eût  appartenu  aux 
héritiers  que  cet  esclave  servait  de  bonne  foi,  et  par  conséquent  ne  pourrait 
pas  être  répété  contre  eux  ,  puisqu'un  homme,  libre  acquiert  de  cette  ma- 
nière pour  celui  qu'il  sert  de  bonne  foi,  comme  on  peut  le  voir  aux  inslit. 
iib.  1.  tit.  9. 

(2)  C'est-à-dire,  que  je  puis  intenter  l'action  de  la  chose  donne'e ,  pour 
remplir  la  condition  imposée  au  legs  ou  à  l'hérédité. 

(3)  Parce  que  je  n'ai  point  donné  dans  l'intention  d'arheter  la  chose  lé- 
guée ou  l'hérédité,  mais  dans  la  vue  de  remplir  une  condition  et  d'opérer 
un  effet  qui  n'a  point  eu  lieu  ,  c'est-à-dire,  de  donner  aux  dispositions  du 
testament  une  exécution  qu'elles  n'ont  point  eue. 

(4)  Le  fils  émancipé  que  le  préteur  appelle  à  la  possession  des  biens,  dite 
unde  liberi ,  c'est-à-dire, à  la  succession  prétorienne  ,à  la  condition  de  rap- 
porter les  biens  qu'il  possède  à  ceux  qui  sont  restés  sous  la  puissance  du  père 
commun.  Yoy.  le  titre  qui  traite  du  rapport  à  la  succession,  ci  -  après,  tiç.  37. 

(5)  Mais  comment  puis-je  y  renoncer  ?  Celui  qui  a  voulu  acquérir  unz 

Tome  V,  24 
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«  Sed  et  si  falsum  testamentum  sine  (1)  scelere  ejus  qui  (Ula  de- 
cenï)  dédit.,  vei  inofficiosum  pronuncîetur  veluti  causa  non  secuta, 
decem  repetentur.  »  /.  2.  Hermogenianus ,  lib.  2.  Juris  Ëpitom. 


Quod  si  dispositio  exitum  habuit,  qnamvis  îd  quod  relictum  est, 
alteri  quam  ipsi  qui  dédit  fuerit qusesitum ;  res  secuta  videbitur,  et 
condiclio  cessabit. 

Hiuc  Paul  us  :  «  Non  idem  potest  dici  (2)  si  servus  meus  sub 
conditione  hères  instilutus  sit,et  ego  dedero  ;  deinde  manumissus 
adierit.  Narn  hoc  casu,  secuta  res  (3)  est  ».  sup.  d.  I.  65.  §.  3.  v. 
fin.Jf.  de  condict.  indeb. 

SECTIO    II. 

De  ipsa  condictione  ob  rem    conditionemve  dati  *  aut 
promissi  aut  accepto-lati ,  re  non  secuta. 

§.  I.  Cui  competat  condictio  ob  rem ,  conditionemve  dati,  et  quid 

in  ea  veniat  ? 

XVI.  Quum  quis  pro  se  dédit,  palam  est  cui  competat  actio. 
Quum  autem  quis  pro  alio  dédit,  dicendum  est  competere  condic- 
tionem  ci  qui  dédit,  non  ei  pro  quo  dédit;  nisi  donaturus  ei  de- 
derit. 

Hoc  docet  Paulus.  Ita  ille  :  «  Si  donaturus  mulieri ,  jussu  ejus 
sponso  numcravi ,  nec  nuptise  secutae  sunt,  minier  condicet  (4). 
Sed  si  ego  contraxi  cutn  sponso,  et  pecuniam  in  hoc  dedi  ut,  si 
nuptïœ  secutae  essent,  mulieri  dos  acquireretur;  si  non  essent  se- 
cutje,  mihi  reddetur,  quasi  ob  rem  da(ur;  et  re  non  secuta,  ego 
a  sponso  condicam  ».  I.  cj  Ub.  17.  ad  Plaut. 


reditafem  aûtlegatum,  amplius  non  potest  repudiare.  Respondeo  ,  parendo 
con.Utioiii  vohiiise  me  no-  tim  mihi  ar.quiri ,  quam  roihi  deferri  heredita- 
tem  aut  iegjatum  :  ut  postea  po3sem,  prout  mihi  conveniens  esse  existima- 
rem,  autacquirere  aut  repudiare. 

(1)  Habet  quidem  locum  co'nJictio  ,  quum  res  exitum  non  habuit  etiam 
facto  eiua  qui  dedii  ;  at  non  si  ejus  delicto  exitum  non  habuit;  nemo  enim 
ex  suo  delicto  actionem  sibi  parère  potest. 

(2)  Non  est  locus  condictioni. 

(3)  Dedi  ut  hères  esset  :  Sieres  fuit  ;  ergo  res  secuta  est. 

(4)  Nam  quum  donaturus  mulieri  ego  sponso  numeravi,  perinde  est  ac  si 
inulier  ipsa  a  me  acceptum  sponso  numerasset. 
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«  Maïs  si  le  testament  est  déclaré  faux ,  sans  que  celui  qui  a  donné 
ïa  somme  ait  eu  part  à  celte  falsification  (i),  ou  les  dispositions  en 
ont  été  déclarées  inofficieuses,  celui  qui  a  donné  peut  répéter  ce 
qu'il  a  donné,  parce  que  la  cause  en  est  censée  n'avoir  point  eu 
îieu  ». 

Si  la  disposition  a  eu  son  effet,  bien  que  la  chose  qui  avait  élé 
léguée  l'eût  été  à  un  autre,  la  cause  est  censée  avoir  eu  lieu,  et  dès 
lors  il  n'y  a  plus  d'action. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  On  ne  peut  pas  invoquer  le  même 
principe  (2)  dans  le  cas  où  mon  esclave  ayant  été  institué  héritier 
sous  condition,  et  ayant  moi-même  payé  pour  lui ,  il  a  été  ensuite 
affranchi,  parce  qu'en  effet  la  chose  a  existé  par  cet  événement  (3)  ». 

SECTION    IL 

De  l'action  de  la  chose  donnée  pour  une  chose  ou  une* 
condition  j  ou  pour  une  chose  promise .,  ou  dont  on  avait 
promis  de  donner  décharge  ,  la  chose  n'ayant  point  eu 
lieu. 

§.  I.  A  qui  est  accordée  V action  de  la  chose  donnée  pour  une  chose 
ou  pour  une  condition,  et  de  ce  qui  entre  dans  celte  action. 

XVI.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  à  cet  égard,  lorsqu'on  a  donné 
pour  soi-même  ;  mais  si  l'on  a  donné  pour  un  autre ,  il  faut  dire 
que  l'action  est  accordée  à  celui  qui  a  donné ,  et  non  à  celui  pour 
qui  on  a  donné ,  à  moins  qu'on  n'ait  eu  dessein  d'en  faire  donation 
à  l'autre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul ,  en  disant  :  «  Si  vcmlant  faire  une  do- 
nation à  une  femme,  j'ai  de  son  consentement  compté  la  somme 
à  son  fiancé ,  et  que  le  mariage  ne  s'en  soit  point  suivi ,  cette  femme 
aura  action  pour  la  répéter  (4)  ',  mais  si  ayant  contracté  avec  son 
fiancé ,  je  lui  ai  donné  la  somme  sous  la  condition  que  si  le  ma- 
riage avait  lieu,  la  dot  serait  acquise  à  sa  femme;  que  dans  le  cas 
contraire  la  somme  me  serait  rendue  à  moi-même,  cette  somme 

hérédité  ou  un  le^s  ne  peut  plus  y  renoncer.  Je  réponds  qu'en  remplissant 
une  condition  je  n'ai  pas  voulu  acquérir  ,  mais  plutôt  me  faire  déférer  le  legs 
ou  l'hérédité,  afin  de  pouvoir  les  acquérir  ou  y  renoncer  dans  la  suite  ,  sui- 
vant que  je  le  trouverais  convenable. 

(1)  A  la  vérité  cette  action  a  lieu  lorsque  la  chose  n'a  point  eu  d'effet, 
même  par  le  fait  de  l'individu  qui  a  donné  ;  mais  cette  même  action  cesse  si 
la  chose  est  restée  sans  effet  par  les  suites  de  son  délit  ;  car  on  ne  peut  pas 
acquérir  une  action  par  un  délit. 

(2)  Il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  action. 

(3)  J'ai  donné  pour  qu'il  fût  héritier  :  il  l'a  été  ;  la  chose  a  donc  eu  son  effet. 

(4)  Car  lorsque  j'ai  payé  au  fiancé,  par  l'ordre  de  cette  femme,  ce  que  je 
devais  lui  payer  à  elle-même ,  c'est  comme  si  je  lui  eusse  payé  à  ellç-même, 
et  qu'elle  eût  ensuite  donné  la  somme  à  son  fiancé. 
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Ilem  Ulpïanus  :  «  Si  extraneus  pro  mulîere  dolem  dedisset,  et 
pactus  esset  ut  quoquomodo  fmitum  esset  matrimonium,  dos  ei 
^edderetur,  nec  fuerint  nuptiœ  secutœ  :  quia  de  bis  ca.sihiis  solum- 
modo  fait  conventum,  qui  matrimonium  sequu-nlur,  uuptice  autera 
secutœ  non  sint;  quaerendum  erit  utrum  mulieri  condiclio  ,  an  ei 
qui  dotem  dédit  competat?  Et  verisimiie  est  in  hune  quoque  ca~ 
sûm,  eum  qui  dat,  sibi  prospicere.  Narn,  quasi  causa  non  secuta  , 
habere  potest  condictionern  qui  oh  matrimonium  dédit,  matrimo- 
nio  non  copulato  :  nisi  forte  evidentissimis  probationibus  mulier 
ostenderit  hoc  eum  ideo  fecisse  ut  ipsi  magis  mulieri  quam  sibi 
prospiceret.  Sed  etsi  pater  pro  filia  det,  et  ita  convenit  jf  nisi  evi- 
denter  aliud  actum  sït,  condictionern  patri  campe tere  Marceline 
ait  ».  L  6.  lib.  3.  disput. 


Coiisonat  Julianus  :  «  Qui  se  debere  pecuniam  mulieri  putaba?  r 
jussu  ejus  ,  dotis  nomine  promisit  sponso,  et  solvit  ;  Etuptse  deinde 
non  intercesserunt  :  quantum  est  utrum  ipse  possit  repetere  eam 
pecuniam  qui  dedisset,  an  mulier?  Nerva  et  Atilicinus  responde- 
runt  :  quoniam  putasset  quidem  debere  pecuniam,  sed  exceptione 
doli  mali  tueri  sepotuisset,  ipsura  repetiturum.  Sed  si,quum  sciret 
se  nihil  mulieri  debere,  promisisset,  mulieris  esse  actionem  (i); 
quoniam  pecunia  ad  eam  pertineret  :  Si  au  te  m  vere  debitor  tuisset, 
et  ante  nuptias  solvissct ,  et  nuptiae  secutse  non  fuissent,  Ipsum 
posse  condicere#:  causa debiti  intégra  mulieri  ad  hoc  solum  manente  r 
ut  ad  nihil  aliud  debitor  compellatur,  nisi  ut  cedat  ei  (2)  eoiidictitia 
actione  ».  I.  7.  Jul.  lib.  16.  dig. 


XVII.  Venit  in  hac  actione  hoc  quod  datum  est  ;  et  quidem  venit 
quamvis  interierit,  si  culpa  accipientis  interiit. 

Ilinc ,  «  Quum  servus  tuusin  suspicionem  furti  Attio  venisset, 
dedisti  (3) ,  eum  in  quaestiouem,  sub  ea  causa  ut,  si  id  repertum 
in  eo  non  esset,  redderetur  tibi.  Is  eum  tradidit  prcefecto  Vigilum 
quasi  in  facinore  deprehensum  :  prsefectus  Vigilum  eum  summo  sup- 


(1)  Promittendo  enim  tanquam  debitum  quod  sciebat  se  non  debere  ,  vi- 
detur  mulieri  douasse  hauc  pecumam  ;  et  perinde  est  ac  si  mulier  eau»  ac- 
ceptant ipsa  declisset. 

(2)  Mulieri. 

(3)  Id  est,  dominium  ejus  translulisti 
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paraît  donnée  pour  «ne  cause,  laquelle  n'ayant  pas  eu  sou  eSCet, 
me  donne  action  en  répétition  conlre  celui  à  qui  j'ai  donné  ». 

Ulpien  dit  aussi  :  «  $i  un  étranger  a  donné  pour  la  constitution 
de  la  dot  d'une  femme, sous  la  condition  que  celle  dot  lui  sera  rendue 
si  le  mariage  vient  à  être  dissous  de  quelque  manière  que  ce  soit, 
et  que  le  mariage  ne  s'en  soit  pas  suivi;  comme  la  condition  ne  se 
rapporte  qu'à  la  dissolution  du  mariage  qui  n'a  pas  même  eu  lieu, 
il  faut  examiner  si  l'action  appartient  à  cette  femme  ou  à  celui  qui 
a  donné  pour  la  constitution  de  la  dot.  Il  est  vraisemblable  que 
celui  qui  a  donné  sous  la  condition  qu'on  lui  rendrait  dans  le  cas 
de  dissolution  du  mariage,  a  voulu  comprendre  aussi  le  cas  où  il 
ne  serait  pas  consommé;  car  celui  qui  a  donné  en  considération 
d'un  mariage  qui  n'a  point  eu  lieu ,  a  l'action  dont  il  s'agit ,  à  moins 
que  la  femme  ne  prouve  clairement  qu'il  a  donné  plutôt  dans  1  in- 
tention de  lui  faire  un  avantage ,  que  d'acquérir  cette  action  :  mais 
si  c'est  un  père  qui  dote  sa  tille  sous  cette  condition,  Marcellus 
pense  que  si  le  mariage  ne  s'en  est  point  suivi,  il  a  l'action  dont  il 
est  question ,  à  moins  qu'on  ne  voie  évidemment  qu'il  n'a  pas  eu 
cette  intention  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Julien,  que  «  un  individu  qui 
se  croyait  débiteur  d'une  femme, a  promis  par  son  ordre  de  payer, 
et  a  réellement  payé  à  titre  de  dot  à  son  fiancé  la  somme  qu'il 
croyait  lui  devoir.  Le  mariage  n'a  point  eu  lieu.  Ou  a  demandé  si 
l'action  en  répétition  appartenait  à  cette  femme,  ou  à  celui  qui  avait 
payé  par  son  ordre?  Nerva  et  Atilicinus  ont  répondu  que  celui  qui 
avait  payé  cette  somme  croyant  la  devoir,  aurait  pu  intenter  l'action 
de  la  mauvaise  toi,  mais  qui!  avait  l'action  en  répétition  ;  que  s'i 
savait,  lorsqu'il  a  promis  an  fiancé,  ne  rien  devoir  à  sa  fiancée,  quà 
cette  dernière  seuie  l'action  était  dévolue  (i),  parce  que  c'était  à 
elle  que  la  somme  appartenait;  mais  que  s'il  avait  été  réellement 
débiteur  de  la  somme  qu'il  avait  payée,  il  pourrait  la  répéter,  le 
mariage  n'ayant  pas  eu  lieu ,  puisque  la  dette  subsisterait  toujours 
envers  cette  femme,  et  qu'il  ne  pourrait  cependant  être  contraint 
qu'à  lui  (2)  céder  ses  actions  contre  celui  qui  a  reçu  la  somme  ». 

XVII.  La  chose  qui  a  été  donnée  entre  dans  cette  action,  quand 
même  elle  aurait  péri ,  si  c'est  par  la  faute  de  celui  qui  Ta  reçue. 

C'est  pourquoi  «  Attius  ayant  soupçonné  votre  esclave  de  lui 
avoir  fait  un  vol ,  vous  l'avez  livré  (3)  pour  qu'on  l'appliquât  à  la 
question,  sous  la  condition  qu'on  vous  le  rendrait  s'il  n'était  pas 
trouvé  coupable.  Attius  l'a  mis  entre  les  mains  du  préfet  des  gardes 
de  nuit ,  comme  s'il  eut  été  pris  en  flragrant  délit  ;  le  préfet  des 

(1)  En  promettant  comme  dû  ce  qu'il  savait  ne  pas  devoir,  il  est  censé 
avoir  fait  une  donation  à  cette  femme,  et  c'est  comme  si  elle  avait  elle- 
même  reçu  ou  payé. 

(2)  A.  cette  femme. 

(3)  C'est-à-dire  ,  vous  en  avez  transporté  la  propriété. 
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plïcio  affecit(i).  Ages  cum  Attio  dare  eum  tibi  oportere;  qnîa  etl 
ante  morte  m  (2)  dare  tibi  eum  oportuerit»,  /.  i5.  Pomp.  lib.  26*. 
ad.  Sab. 

Obiter  nota  quod  Laheo  ait  :  «  Posse  etïam  ad  exhibenduniagi  ? 
quoniam  fecerit  quominus  exhiberet  Sed  Proculus  dari  oportere 
ita  ait,  si  fecisset  ejus  hominem  (3)  quo  casu  ad  exbibendum  agere 
te  non  nôsse  :  sed  si  tuas  mansisset,  etiam  furti  te  acturutn  cum 
eo,  quia  re  aliéna  itasit  usus  ut  sciret  se  invito  domino  uti  (4)  aut 
dominium  si  sciret  prohibiturum  esse  ».  d.  t.  i5« 


In  hac  condîctione  veniunt  etiam  fructus  et  causa rei  quse  data  est. 

lliric,  «  fundus  dotis  nomine  traditus ,  si  nuptiœ  insecutse  non 
fueîint ,  condictione  repeti  potest  :  fructus  (5)  quoque  condici  po- 
terunt  ». 

Idem  «  juris  est  de  ancilla  et  partu  ejus  ».  sub.  d.  L  7.  §.  1. 


(1)  Hincnota,  prsefccto  vigilum  jus  gladii  concessum  fuisse  in  servos» 
Prœfectus  vigilum  temere  credidit  ici  quod  Attius  dixcrat,  hune  servum  in 
facmore  deprehensum.  Ingeniose  observaviL  Noodt  hic  errore  ex  siglis/?r„ 
ur.  nato  ,  ^10 prœfecto  urbi ,  irrepsisse  prœfecto  vigilum  ;  nec  enim  ,  ut  vulgo- 
ex  hac  le^e  creditur,  prœfectus  vigilum  jus  habet  animadvertendi  capitali 
supplicio  in  servos  ,  quum  id  expresse  ei  denegetur  in  /.  4-ff'  ^e  °ff'  Pr{ef' 
vigil. 


(2)  Antequam  moreretur,  certum  esse  cœpit  causam  propter  quam  dalurn 
est  non  seculuram  ;  ninr.rum  non  fore  ut  ex  qu8est:one  hujus  servi  fur  con- 
vince:  eiur.  Co.nrnissa  est  ergo  ante  mortem  huus  servi  condictio  ,  quasi  ob 
ri'ii  dati  re,  non  scruta  :  hujus  servi  debitor  factus  est  Attius  ,  et  morte  servi 
facto  ipstus  interveniente  non  potuit  liberari. 

(3)  Scilicct  interest  an  servum  Attio  dederis  ,  id  est,  hujus  dominium 
transtuleris  ;  quo  casu  ,  huic  condietioni ,  non  vero  actioni,  ad exhibendum 
lo^us  est;  an  dunt^xat  eum  tradidefis  :  quo  casu  ,  non  huic  condietioni,  sed 
actioni  ad  exbibendum  !ocus  est  et  Actioaiflurti. 

(4)  Furtum  fit  etiam  usus  '.institut,  lib.  4-  fit.  1.  Furtum  autem  usus  fac- 
tum  est  in  eo  servo  quein  Attius  tradidit  prœfecto  vipilum  ;  quum  servus  ille 
Atho  traditus  cs^ct  ut  ipse  duntaxat  haberet  de  eo  quaestionem  ,  non  utprae— 
fecto  Ifaderetur. 

(5)  Vid.  infra  ,  lib.  22.  tit.  de.  usuris ,  ubi  gênerai is  régula  slatuitur ,  fruc- 
tus ventre  in  condktionibus  quibus  repetimus  quod  nostruro  fuit. 
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gardas  de  nuit  l'a  condamné  au  dernier  supplice  (1).  Vous  avez 
action  contre  Attius  pour  qu'il  vous  rende  votre  esclave,  lequel 
devait  vous  être  rendu  avant  qu'on  le  fit  mourir  (2)  ». 

Observez  en  passant  que  «  suivant  Labeo  vous  avez,  aussi  contre 
Attius  l'action  en  représentation  de  cet  esclave ,  parce  que  c'est  par 
son  fait  qu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  vous  le  représenter.  Mais  Pro- 
culus  prétend  que  vous  ne  pouvez  l'actionner  en  restitution  de  votre 
esclave  qu'autant  que  vous  lui  en  auriez  transmis  la  propriété  (3), 
auquel  cas  vous  n'auriez  plus  l'action  en  représentation  ;  que  cepen- 
dant si  vous  êtes  toujours  resté  le  maître ,  vous  aurez  contre  Attius 
même  l'action  en  vol,  comme  ayant  disposé  de  votre  esclave  d'une 
manière  abusive  et  à  laquelle  vous  n'aviez  pas  consenti  (4) ,  ce 
même  Attius  ne  pouvant  ignorer  l'empêchement  que  vous  auriez 
mis  à  ce  qu'il  en  usât  ainsi,  si  vous  en  aviez  eu  connaissance  ». 

Les  fruits  et  les  accessoires  de  la  chose  donnée  entrent  aussi 
dans  cette  action. 

C'est  pourquoi  «  un  fonds  de  terre  donné  pour  la  constitution 
d'une  dot  et  en  considération  d'un  mariage  qui  n'a  point  eu  lieu, 
peut  être  répété  par  cette  action  ,  et  on  peut,  par  la  même  action, 
en  répéter  également  les  fruits  (5)  ». 

«  Il  en  sera  de  même  par  rapport  à  une  esclave  et  aux  enfans  qui 
seront  nés  d'elle  ». 

(1)  Observez  qu'il  suit  de  là  que  le  préfet  des  gardes  de  nuit  avait  le  droit 
de  glaive  sur  les  esclaves.  Le  préfet  des  gardes  de  nuit  crut  imprudemment 
sur  la  parole  d'Attius  que  cet  esclave  avait  été  pris  en  flagrant  délit.  Noo;!t 
a  observé  très-judicieusement  que  les  abréviations  Pr.  U.  avaient  occasionné 
ici  une  erreur  qui  avait  fait  lire  prœfecto  vigiluin  an  lieu  de  prafecto  urbi  ; 
carie  préfet  des  gardes  de  nuit  n'avait  point,  comme  on  le  croit  ordinaire- 
ment d'après  cette  loi,  le  droit  de  condamner  les  esclaves  au  dernier  sup- 
plice ,  puisque  la  loi  l^.ff.  qui  traite  de  la  nature  des  fonctions  qu'exercent 
les  préfets  des  gardes  nuit,  dit  expressément  qu'ils  n'avaient  point  ce  droit. 

(2)  Il  était  certain, avant  qu'il  mourût,  que  la  cause  pour  laquelle  on  avait 
donné,  n'aurait  point  d'effet,  c'est-à-dire,  que  cet  esclave  n'avouerait 
point  son  vol  à  la  question.  L'action  était  donc  éteinte  avant  la  mort  de  l'es- 
clave, par  le  non  effet  de  la  cause  pour  laquelle  il  avait  donné.  Attius  de- 
vait l'esclave ,  et  n'a  pu  être  libéré  de  cette  dette  par  la  mort  de  cet  esclave  , 
arrivée  par  son  fait. 

(3)  C'est-à-dire  ,  qu'il  est  important  de  savoir  si  vous  avez  livré  l'esclave 
à  Attius ,  c'est— à-dire  ,  si  vous  lui  en  avez  transféré  la  propriété  ,  auquel  cas 
il  y  a  lieu  à  cette  action,  et  non  à  l'action  en  représentation  ;  ou  si  vous  le 
lui  avez  seulement  remis  ,  auquel  cas  il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  action ,  mais  à 
l'action  en  représentation  et  à  l'action  du  vol. 

(4)  On  peut  voler  l'usage  de  quelque  chose ,  voyez  instif.  liv.  l^tit.  1.  En 
effet  ce  vol  a  été  commis  sur  la  personne  de  l'esclave  par  Attius  qui  l'a  livré 
au  préfet  des  gardes  de  nuit ,  puisque  cet  esclave  ne  lui  avait  été  remis  que 
pour  le  soumettre  à  la  question,  et  non  pour  le  livrer  au  préfet  des  gardes 
de  nuit. 

(5)  Voyez  ci-après  ,  liv.  22.  titre  qui  traite  des  revenus ,  produits  et  in- 
térêts des  choses  ,  dans  lequel  titre  on  établit  en  règle  générale  que  les  fruits 
entrent  dans  l'action  par  laquelle  nous  répétons  ce  qui  nous  a  appartenu. 
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Simihter,  «  quum  quis  mortïs  causa  donationem ,  quum  rr<Trv\?~ 
Inisset  douator,  condicit,  fruclus  quoque  donatarum  rerum  et  par- 
fais et  quod  accreyit  rei  donaUe ,  repetere  potest  ».  /.  12.  Paul,  luk 
6.  ad.  L.  Jul.  et  Pap. 


§.   II.  De  concliclione  ob  rem  condilionemve  accepto-lali  aut 
promis si ,  non  re  secuta. 

XVIII.  Quemadmodum ,  ob  rern  aut  ob  conditionem  datum,  re 
Mon  secuta  condicitur;  ita  sî  ob  rem  coudilioneinve  acceplo-laturo 
quid  est,  condicetur  pecunia  qua±  accepto-lata  est. 

ïlinc,  «  si  quîs  aceepto  tulerit  debitorî  suo,  quum  conveniret 
ut  expromissoreoi  daret,  nec  ille  det;  potest  dici ,  condici  posse  ei 
qui  aceepto  sit  libera'us  ».  /.  4-«  Ulp.  lib.  3cj.  ad  éd. 

Similiter ,  «  si  millier  ei  cui  nuptura  erat  quitta  clotem  dare  velletr 
pecuniam  quce  sibi  debebatur  acceptam  fecit,  neque  nuptiœ  inse- 
cutse  snnt,  recte  ab  eo  pccunia  condiceSur  (i);  quia  nihil  interesê 
ut.ru  m  ex  numcratione  pecunia  ad  eum  sine  causa,  an  per  accep— 
tilationcm  pervcnerit  ».  I.  10.  Javol.  lib.  1.  ex  Plant. 


XIX.  Scd  etsi  quid  ob  causam  quse  non  secuta  est  promissuns 
sit,  condici  potcrit  liberatio. 

Hinc  Valerianus  et  Gallicnus  :  «  Si  quum  exiguam  pecuniam 
rêvera  susciperes,  longe  majorem  te  accepïsse  cavisti ,  eo  quod  tibi 
patrocinium  adversarius  repromitterct  :  quum  dicas  fid(;m  promissr 
non  secuta  m  ,  ut  iibereris  obligatione  ejus  quod  non  acceptum 
propter  speratum  patrocinium  spopoudisli,  per  condictionem  con- 
sequeri*  ».  /.  4-  C0{t.  de  condici   ob  caus.  dat. 

(1)  Conlra  in  /.  k'o.ff.  de  jure  dot.  (  Infra  ,  lib.  a3.  d.  lit.  n.  48.)  Scce- 
vola  ait ,  matrimonu  causa  acceptilationem  interpositam. ,  non  seculis  nup- 
tiis  nullam  esse.  Iîic  auteiu  quum  pecunia  quse  accepto-lata  est,  non  petatur 
vcteri  actione  ,  sed  répétai  m*  per  conditionem  ob  causam.  dali ,  nonne  se- 
quitur  acccptdationem  vahris.se  ipso  jure  ?  Secl  facile  respondetur,  utram- 
que  sententiam  quoad  subîiîitatem  juris  dun  taxât  di  versa  m  esse,  et  rêvera  ad 
eumdeni  redire  effectum.  Vel  etiam  potest  dici ,  diversas  esse  utriusque  legis 
8pecies  ;  hic  in  specie  a  Javo'eno  prseposita  ,  eo  animo  partes  fuisse  ut  libe- 
ratio stilim  sequerctiir  ;  in  V.'era  autem  (Sup.  d.  I.  fi.ff'  de  jur.  do!.)  ut 
seculis  demum  nuptiis.  (  Ita  Pacius.  ) 
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De  même  aussi  «  celui  qui  répèle  ce  qui  a  été  donné  à  cause  de 
mort,  le  donateur  étant  revenu  en  santé  depuis  la  donation ,  a  aussi 
action  pour  répéter  les  fruits  perçus  par  le  donataire  sur  les  choses 
données,  ainsi  que  les  en  fan  s  d'une  esclave  qui  faisait  partie  de  la 
donation,  et  enfin  tous  les  accroissement  qu'ont  reçu  les  choses 
données  ». 

§.  IL  De  l'action  pour  une  chose  ou  une  condition,  lorsque  la 
chose  promise ,  ou  dont  on  avait  promis  la  libération ,  n'a  point 
eu  d'exécution. 

XVIII.  Comme  il  y  a  action  pour  une  chose  donnée,  pour  une 
chose  ou  pour  une  condition  desquelles  l'effet  n'a  point  suivi,  de 
même  aussi  il  y  a  action  pour  une  somme  d'argent  dont  on  avait 
promis  quittance  au  moyen  d'une  chose  ou  d'une  condition  qui 
n'ont  point  été  exécutées. 

C'est  pourquoi  «  si  quelqu'un  a  libéré  son  débiteur  parce  que 
ce  dernier  s'obligeait  de  lui  donner  un  autre  débiteur  à  sa  place , 
et  qu'il  ne  lui  en  ait  pas  donné,  on  peut  dire  qu'il  y  a  lieu  à  1  ac- 
tion dont  il  s'agit  contre  le  débiteur  qui  a  obtenu  de  cette  manière 
sa  libération. 

ï  1  en  est  de  même  «  si  une  femme  ayant  voulu  donner  une  somme 
d'argent  en  dot  à  celui  qu'elle  devait  épouser ,  lui  a  donné  quit- 
tance de  cette  somme  qu'il  lui  devait,  le  mariage  n'ayant  pas  eu 
lieu  ,  elle  aura  action  pour  répéter  la  somme  (1) ,  parce  qu'il  est 
indifférent  que  cet  homme  l'ait  touchée  réellement,  ou  qu'il  ait  été 
libéré  d'nrie  pareille  somme  qu'il  devait,  pour  une  cause  qui  n'a 
point  eu  d'effet  ». 

XIX.  Mais  si  quelque  chose  a  été  promis  pour  une  cause  qui  n'a 
point  eu  d'effet,  on  aura  cette  action  pour  réclamer  libération  de 
cette  promesse. 

C'est  pourquoi  Valérien  et  Gallien  disent  :  «  Si  en  recevant  une 
très-petite  somme  de  quelqu'un,  vous  vous  êtes  soumis  à  lui  en 
rendre  une  beaucoup  plus  forte  sur  la  promesse  qu'il  vous  faisait  de 
sa  protection,  et  qu'il  ait  manqué  à  sa  promesse  ,  vous  aurez  cette 
action  pour  vous  faire  libérer  de  ce  que  vous  avez  promis  au-delà 
de  ce  que  vous  aviez  reçu  ». 

(1)  Scœvola  dit  au  contraire  dans  la  l.  fî-ff-  concernant  le  droit  de  la 
dot,  (voyez  ci  -  après  lîv.  a3.  d.  tit.  n.  48  )  ,  qu'une  quittance  donnée  en 
considération  d'un  niariaee  qui  n'a  point  eu  lieu,  est  nulle  :  mais  comme 
on  ne  répète  point  ici  la  somme  dont  on  a  donne  quittance  par  1  ancienne 
action  relative  à  la  dette  originaire,  mais  par  l'action  ob  rem  dati ,  ne  s'en- 
suit-il point  que  11  quittance  a  été  valable  de  plein  drr.it  ?  On  répond  sans 
difficulté  que  ces  deux  opinions  diffèrent  dans  la  subtilité  du  droit  seule- 
ment ,  et  s'accordent  réellement  par  rapport  à  l'effe  .  On  peut  dire  aussi  qu'il 
y  a  deux  csy?  es  dans  ces  deux  lois.  Dans  l'espèce  proposée  par  Javolenus, 
on  voulait  que  la  libération  s"ensuivît  sur-le-champ,  et  dans  l'autre,  seule- 
ment après  le  mariage.  Telle  est  l'opinion  de  Pacius. 
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TITULUS    V. 

De  condictione  ob  turpem  vel  injustam  causant. 

I.  Superiore  titulo  actum  est  de  eo  quod  ob  rem  causamve 
honestam  datum  est  :  in  hoc  titulo,  de  eo  quod  ob  turpem  vel  in- 
justam. 

«  Turpem  autem ,  aut  ut  dantis  sit  turpîtudo  ,  non  accipientis  ; 
aut  ut  accipientis  duntaxal ,  non  etiam  dantis  ,  aut  utriusque  ».  /.  1» 
v.  turpem  autem.  Paul.  lib.  10.  ad  Sah. 

Si  ex  parte  duntaxat  accipientis  turpîtudo  versetur,  condietio 
eompetit  :  secus,  non;  ut  videb.  Art.  1  ° 

Agitur  etiam  in  hoc  titulo,  de  eo  quod  ob  turpem  causam  pro- 
mîssiim  est  :  quod  si  solutum  fuerit ,  et  solius  quoque  accipientis 
turpîtudo  versetur,  condietio  pariter  nascitur;  ut  videb.  Art.  2. 

AKTICULUS  I. 

De  eo  quod  ob  turpem  causam  datum  est. 
§.  I.  Tjc  ea  dntione  in  qua  ex  parte  solius  accipientis  turpido  versatur. 

II.  Ita  datant ,  etiarn  causa  secuta  repetitur  :  et  in  hoc  differt  hœe 
condietio ,  i*l)  ea  de  qua  lit.  prœced. 

«  Ob  rem  igîtur  honestam,  datum  ita  repeti  potest,  sirespropter 
quam  datum  est,  secuta  non  est  ».  d.  I.  1.  §.  1. 

«  Quo.l  si  turpîs  causa  accipientis  fuerit,  etiamsi  res  secuta  sit, 
repeti  potest  ».  d.  /.  1.  §.  2. 

Ut  puta  :  «  Dedi  tibi  ne  sacrilegium  faeïas ,  ne  furtum ,  ne  ho- 
minem  occidas.  In  qua  specie  Julianus  scribit  :  si  tibi  dedero  ne 
hominem  occidas,  condici  posse  ».  I.  2.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 


«  Quoties  autem  solius  accipientis  (1)  turpîtudo  versatur,  Celsus 
ait  repeti  posse  :  veluti  si  tibi  dedero  ne  mihi  injuriam  facias  ».  /.  /{■• 
§.2.  ibid. 

III.  Item ,  «  si  tibi  dedero  ut  rem  mîhi  reddas  depositam  apud 
te,  vel  ut  instrumentant  mihi  redderes  ».  Sup.  d.  I.  2.  §.  1. 

Similiter ,  «  Si  vestimenta  utenda  tibi  commodavero ,  deinde  pre- 

a  — — 

(1)  Non  etiam  dantis.  Yid.  infra ,  §.  a. 
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TITRE    V. 

De  V action  de  la  chose  donnée  pour  une  cause  déshonnete 

ou  illicite, 

I.  On  a  traité  clans  le  titre  précédent  de  ce  qui  avait  été  donné 
pour  une  chose  ou  une  cause  honnête  :  on  traite  dans  celui-ci  de 
ce  qui  la  été  pour  une  cause  ou  une  chose  déshonnete  ou  illicite. 

<c  Mais  une  chose  peut  être  déshonnete  ,  soit  par  rapport  à  celui 
qui  donne ,  soit  par  rapport  à  celui  qui  reçoit  ,  soit  par  rapport  à 
l'un  et  à  l'autre  »>. 

Si  la  chose  est  déshonnete  seulement  par  rapport  à  celui  qui 
reçoit,  l'action  a  lieu,  et  non  autrement,  comme  on  le  verra  art.  1. 

Il  est  pareillement  question  dans  ce  titre  de  ce  qui  a  été  promis 
pour  une  chose  déshonnete;  et  si  la  chose  promise  a  été  donnée, 
il  en  naît  action  quand  la  chose  n'est  déshonnete  que  de  la  part  de 
celui  qui  a  reçu  la  chose,  comme  on  le  veira  art.  2. 

ARTICLE    I. 

De  ce  qui  a  été  donné  pour  une  cause  déshonnete. 

§.  I.  De  la  chose  donnée ,  et  qui  n  'est  déshonnete  que  par  rapport  à  celui 

qui  a  reçu. 

II.  Ce  qui  a  été  ainsi  donné  peut  être  répété ,  bien  que  la  cause  ait 
eu  son  effet;  et  en  cela  cette  action  diffère  de  celles  dont  on  a  traité 
dans  le  titre  précédent. 

«  Lorsqu'on  a  donné  pour  une  chose  honnête,  on  ne  peut  donc 
répéter  ce  qu'on  a  donné  qu'autant  que  la  cause  n'a  point  eu 
d'effet  ». 

«  Si  la  cause  est  déshonnete  par  rapport  à  celui  qui  a  reçu,  on 
peut  redemander  ce  qu'on  a  donné,  quand  même  la  cause  aurait  eu 
son  effet  ». 

«  Par  exemple ,  si  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  que  vous  ne 
commissiez  pas  un  sacrilège,  un  vol  ou  un  meurtre;  Julien ,  con- 
sulté sur  une  espèce  semblable,  a  répondu  qu'une  somme  dounée 
pour  empêcher  de  commettre  un  meurtre  était  susceptible  de  ré- 
pétition ». 

«  Celse  dit  qu'il  y  a  lieu  à  répétition  toutes  les  fois  que  la  cause 
n  est  honteuse  que  pour  celui  qui  a  reçu  (1),  comme  par  exemple 
si  je  vous  ai  donné  une  somme  pour  que  vous  ne  me  fissiez  aucun 
tort  dans  ma  personne  ou  dans  mes  biens  ». 

III.  «  De  même  si  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  vous  engager 
à  me  vendre  un  dépôt  que  vous  m  aviez  confié,  ou  des  pièces  que 
vous  reteniez  à  mon  préjudice  ». 

Comme  aussi  «  lorsque  je  vous  ai  prêté  des  habits  pour  vouf  en 

(1)  Et  non  pour  celui  qui  a  donné.  Yoy.  ci-apres  §.  2. 


38o  LIB.  Xir.  PANDECTAEUM  TIT.  V. 

lium  ut  reciperem  dedissem ,  condictione  me  r'*cle  acturum,  re?— 
ponsum  est.  Quamvis  enim  propter  rem  datum  sit ,  el  causa  sec u ta 
ait,  tamen  turpiter  datum  est  ».  /.  9.  Paul.  lib.  5.  ad.  Haut. 


Item,  «  ob  reslituenda  ea  quœ  substraxeral,  aecipîentem  peetp- 
uiam  ,  quum  ejus  tautum  intcrvenîat  turpîludo,  condictione  con- 
v  en  bu  m  ,  liane  restîtuere  debere  convenit  ».  I.  6.  cod  h.  t.  Dioct. 
et  Max. 

1  tem  ,  «  eum  qui  ob  restituenda  quœ  abegerat  pecora  ,  pecuniam 
'accepit,  tam  banc  quam  ea  qiue  per  noc  commissum  tenuit,  restî- 
tuere debere  convenit;  licet  mortua,  vel  a!io  fortuito  casu  periisse 
dicantur  :  quum  boc  casu  in  rem(i)  mora  fiât  ».  /.  7.  cod.  h.  t.  ibid. 


Consonatquod  aitPaulus:  «  Servuscujusdam  ,inscîcnle  domino, 
magidemi^commodavit.  Is  cui  commodaverat,  pignon  eairi  nosuit, 
et  tugit  :  qui  accepit ,  non  aliter  se  reddituriim  aiebat  quam  si  pecu- 
nïam aecepisset;  accepit  à  servulo,  et  reddidit  magidem.  Quccsituin 
est  an  pecunia  ab  eo  repetï  possit  ?  Respondit  :  Si  is  qui  pignori 
aecepisset  magidem  ,  alienam  scisset  apud  se  pignori  deponi  ;  furti 
eum  se  obligassc  :  ideoque  si  pecuniam  a  servulo  aecepisset  redi- 
mendi  furti  causa,  posse  repeli  ».  /.  36.  ff.  de  cond.  indeb.  lib.  5. 
Epi.  Air.  Dig. 

Obiter  nota  :  «  Sed  si  nescisset  alienam  (rem)  apud  se  deponi, 
non  esse  furem  (3).  Item  si  pecunia  ejus  nomine  à  quo  pignus  ac— 
ceperat,  àservoei  solutaesset:  non  posseabeorepeti(4)  »*  d.  /.36. 


IV.  Observandum,  quum  quisaliquidextorsitutreslitueret  quofj 
restituere  tenebatur,  tum  maxime  huic  condictioni  locum  esse  ex 
aliqua  causa  stricti  juris  tenebatur  restituere.  Quod  si  ex  contracta 


(1)  Id  est ,  ipsa  rei  furtivae  conlrectatione  moram  ejus  reddendae  fur  con- 
traint; unde  semper  est  in  mora.  Yid.  lib.  seq.  tit.  de  condict.furt. 

(2)  Vas  quo  farina  subigitur  :  Pollio  VI.  12. 

(3)  Furtum  enim  non  fit  sine  affeclu  furandi.  Caelerum  ,  non  ideo  minus 
hac  condictione  tenetur,  si ,  postquam  rem  alienam  esse  didicerit,  pecuniam 
accepit  a  domino  uteam  redderet. 

(4)  Si  rem  alienam  bona  fuie  ego  pignori  acceperim  ,  pignus  sustinelur 
adversus  eum  qui  rem  pignori  dédit  ;  licite  enim  al)  eo  pecuniam  accipio  ut 
eam  reddam. 


DE  l/ACr.  DR  CHOSE  DONNÉE  POUR  CAUSE  DÉSII.    38l 

servir,  et  qu'ensuite  j'aie  été  obligé  de  vous  donner  de  l'argent  pour 
les  retirer;  il  a  été  décidé  que  j'avais  l'action  pour  répéter  cet  ar- 
gent, parce  que,  bien  que  je  l'aie  donné  pour  une  cause  qui  a  eu 
son  effet,  vous  avez  cependant  commis  une  action  déshonnéte  en 
le  recevant  ». 

«  11  est  aussi  reçu  qu'il  y  a  action  en  répétition  de  ce  qu'on  a 
donné  à  quelqu'un  pour  lui  faire  restituer  ce  qu'il  avait  volé,  parce 
que  la  cause  pour  laquelle  on  lui  a  donné  n'est  honteuse  que  pour  lui  ». 

«  11  a  été  aussi  décidé  que  cette  action  a  lieu  contre  celui  à  qui 
on  a  donné  de  l'argent  pour  obtenir  la  restitution  des  troupeaux 
qu'il  avait  détournés  ,  laquelle  action  a  pour  but  de  lui  faire  restituer 
îant  cet  argent  que  la  valeur  des  troupeaux  détournés,  dans  la  cas 
où  ils  auraient  péri  par  des  causes  naturelles  ou  fortuites,  parce 
que,  dans  ce  cas ,  il  serait  constitué  en  demeure  (i)  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Paul,  que  «  un  esclave  ayant 
prêté  un  bassin  à  l'insu  (2)  de  son  maître ,  l'individu  à  qui  il  l'avait 
prêté  ayant  pris  la  fuite  après  l'avoir  mis  en  gage,  celui  qui  l'avait 
reçu  en  gage  prétendait  ne  le  rendre  qu'après  avoir  recula  somme 
dont  ce  bassin  était  le  gage  ,  qu'alors  un  autre  esclave  lui  ayant  payé 
cette  somme ,  avait  retiré  le  bassin.  On  a  demandé  si  ce  dernier  avait 
action  contre  lui  pour  répéter  son  argent,  et  on  a  répondu  que  si 
celui  qui  avait  reçu  ce  bassin  en  gage  avait  su  qu'il  n'appartenait 
pas  à  celui  qui  le  lui  avait  engagé,  il  s'était  soumis  à  l'action  du 
vol,  et  que  par  conséquent  il  était  tenu  à  rendre  l'argent  qu'il 
avait  reçu  du  second  esclave  pour  se  soustraire  à  l'action  du  vol». 

Observez  en  passant  que  «  si  le  prêteur  avait  ignoré  que  l'objet 
qu'on  lui  remettait  en  gage  n'appartenait  pas  à  celui  qui  le  lui  avait 
engagé  ,  il  ne  serait  pas  alors  un  voleur  (3) ,  et  que  si  l'argent  qu'il 
a  reçu  de  l'esclave  lui  avait  été  payé  au  nom  de  celui  qui  lui  avait 
donné  le  gage ,  on  n'aurait  pas  d'action  contre  lui  pour  répéter  cet 
argent  (4)  ». 

IV.  11  faut  observer  que  si  quelqu'un  a  extorqué  quelque  chose 
pour  restituer  ce  qu'il  était  obligé  de  restituer,  il  y  a  action  contre 
lui  pour  répéter  ce  qu'il  a  extorqué,  sur- tout  s'il  était  obligé  eu 
droit  strict  de  restituer  ce  qu'il  a  restitué;  mais  que  si  l'obligation 

(1)  C'est  -à— dire,  qu'il  est  constitué  en  demeure  dès  qu'il  n'a  pas  rendu 
les^lroupeaux  furtivement  détournés  ;  d'où  suit  qu'il  est  toujours  en  de- 
meure. Voy.  le  titre  qui  traite  de  l'action  en  réclamation  de  la  chose  volée. 

(2)  Espèce  de  vase  servant  à  délayer  la  farine. 

(3)  Car  un  vol  ne  se  fait  point  sans  dessein  de  voler.  Au  reste  ,  il  n'est 
pas  moins  passible  de  cette  action  ,  si ,  après  avoir  appris  que  la  chose  ap- 
partenait à  autrui ,  il  a  reçu  de  l'argent  de  celui  à  qui  elle  appartenait  pour 
la  lui  rendre. 

(4)  Si  j'ai  reçu  de  bonne  foi  comme  gage  une  chose  qui  n'appartenait 
point  à  celui  qui  me  l'a -donnée  ,  le  gage  subsiste  contre  ce  dernier  :  ainsi  je 
puis  recevoir  de  l'argent  pour  le  lui  rendre. 
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bonre  fidei  fuisset  obligatus,  sufficit  actio  ex  illo  contractu  ad  re* 
petendum  quod  extorsit. 

Hoc  docet  Paulus.  ïta  îlle  :  «  Si  (ob)  rem  loratam  tibi,  vel  ven- 
ditam  a  te  ,  vel  mandatam  (i) ,  ut  redderes  ,  pecuniam  acceperis, 
habebo  tecum  ex  locato  vel  vendito  ,  vel  mandati  actionem  ». 


«  Quod  si ,  ut  id  quod  ex  testamento ,  vel  ex  siipulatu  debebas, 
redderes  mihi ,  pecuniam  tibi  dederim  ;  condictio  duntaxat  pecuniae 
datœ  eo  nomine  erit.  ïdque  et  Pomponius  scribit  ».  I.  g.  §.  1, 
lib.  5.  ad  Plant. 

V.  Ob  turpem  causam  dati  aliud  exemplum  est  :  si  ego  quamvif 
immunis  a  militia,  dedi  officiali  ne  ad  delectum  citarer. 


Ita  enîm  rescribunt  Diocl.  et  Max.  :  «  Quod  evitandi  tyrocinï 
causa  dédisse  te  apud  cornpetentem  judicem  ei  de  quo  quererïs, 
in  dubia  probationis  luce  constiterît  ;  instantia  ejus  recipies  : 
qui  memor  censura  publicae  ,  post  restilutionern  pecuniae,  eham 
concussionis  crimen  indultum  esse  non  patietur  ».  /.  3.  cod. 
h.  rit. 

Nulla  autem  videtur  turpitudo  accipienlis  in  specie  sequenti  : 

Scilicet,  «  si  tibi  indicium  (2)  dedero  ut  fugitivum  meum  in- 
dices, vel  furem  rerum  mearum  ;  non  poterit  repeti  quod  datum 
est.  Nec  enim  turpiter  accepisti  ».  I.  4-  §•  4«  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Obiter  nota  :  «  Quod  si  a  fugitivo  meo  acceperis  ne  eum  in- 
dicares  ,  coudicere  (3)  tibi  hoc  quasi  furi  possum.  Sed  si  ipse  fur 
indicium  a  me  accepit ,  vel  furis  vel  fugitivi  socius  ,  puto  condic- 
tionem  (4)  locum  babere  ».  d.  §.  4» 


Quod  «  siaservo  meo  pecuniam  quis  accepisset,  ne  furtum  ab 
eo  t'actum  indicaret ,  sive  indicasset ,  sive  non  ,  repetitionem  (5) 


(1)  V.  G.  ex  mandata  meo  a  te  emptam. 

(2)  Indicium  est  merces  quae  datur  alicui  ut  quid  indicet. 

(3)  Non  hac  condictione  sedfurtiva.  Qaum  enim  liane  pecuniam  a  fugi- 
tivo accipis,  sciensmeam  esse,  hoc  ipso  hujus  iurtum  lacis. 

(4)  Hanc  conditionem  ob  turpem  causam. 

(5)  Per  rei  vindicati  nem  aut  actionem  ad  ejchibenJum  ;  quum  servu* 
meus  pecuniam  ex  hàc  causa  non  potuerit  alienare. 
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de  restituer  ne  résultait  que  d'un  contrat  de  bonne  foi ,  il  suffit 
d'intenter  contre  lui  l'action  qui  naît  de  ce  contrat. 

Ce  qui  est  conforme  à  la  doctrine  de  Paul  :  «  Si ,  dit-il ,  vous 
avez  reçu  de  l'argent  pour  rendre  une  chose  qu'on  vous  avait  louée, 
ou  qu'on  vous  avait  donnée  à  vendre,  ou  qu'on  vous  avait  chargé 
d'acheter  (i),  vous  êtes  alors  passible  de  l'action  de  la  location, 
de  la  vente  ou  du  mandat  ». 

«  Et  si  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  me  rendre  ce  que  vous 
deviez  me  rendre  en  vertu  d'un  testament  ou  d'une  promesse ,  je 
n'aurai  action  contre  vous  que  pour  l'argent  que  je  vous  aurai  donné. 
Tel  est  lavis  de  Pomponius  ». 

V.  Voici  un  autre  exemple  de  la  chose  donnée  pour  une  cause 
déshonnête.  Si ,  bien  que  je  fusse  exempt  de  service  militaire,  j'ai 
donné  de  l'argent  pour  ne  point  faire  partie  de  la  levée  de  troupes  , 
à  un  des  officiers  chargé  de  la  faire. 

Car  Dioctétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  :  «  En  vous 
adressant  au  juge  compétent  pour  réclamer  ce  que  vous  avez  donné 
dans  la  vue  de  vous  soustraire  au  service  militaire ,  vous  recevrez 
ce  que  vous  avez  donné  à  celui  dont  vous  vous  plaigniez ,  si  le 
fait  est  constaté  ;  même  nonobstant  la  restitution  qu'il  en  aura  faite 
et  la  censure  publique  qu'il  a  déjà  encourue,  il  sera  encore  soumis 
à  la  peine  infligée  au  concussionnaire  ». 

Mais  il  ne  parait  pas  que  celui  qui  a  reçu  dans  l'espèce  suivante  , 
ait  encouru  aucune  honte. 

«  Si  je  vous  ai  donné  une  récompense  (2)  pour  m'avoir  indiqué  le 
lieu  où  s'était  retiré  mon  esclave  fugitif,  ou  celui  qui  m'avait  volé, 
je  ne  serai  point  admis  à  répéter  ce  que  je  vous  aurai  donné,  parce 
que  vous  n'aurez  point  fait  une  action  deshonnête  en  le  recevant  ». 

Observez  en  passant  que  «  si  l'esclave  qui  s'est  enfui  de  chez 
moi  vous  a  donné  de  l'argent,  afin  de  n'être  point  par  vous  dé- 
celé, j'aurai,  pour  vous  faire  rendre  cet  argent,  l'action  de  la 
chose  volée  (3)  ;  mais  si  le  voleur  lui-même ,  ou  le  complice  de  ce 
voleur  ou  de  mon  esclave  fugitif,  avait  reçu  de  l'argent  de  moi 
pour  se  découvrir  ou  rne  le  découvrir ,  je  pense  que  j'aurais  l'ac- 
tion (40  en  répétition  pour  ce  que  je  leur  aurais  donné  ». 

«  Proculus  a  répondu  que  si  quelqu'un  avait  reçu  de  l'argent 
de  mon  esclave  pour  me  cacher  un  vol  que  cet  esclave  m'avait 
fait ,  j'aurais  action  pour  répéter  (5)  contre  lui  l'argent  qu'il  lui 

(1)  Par  exemple  ,  que  vous  aviez  achetée  par  mon  ordre. 

(2)  On  appelle  indiçium  la  re'compense  donne'e  à  quelqu'un  pour  avoir 
donné  des  renseignemcns  sur  un  objets  quelconques. 

(3)  Non  pas  cette  action,  mais  l'action  du  vol  ;  car  en  recevant  cet  ar- 
gent de  mon  esclave  fugitif,  et  sachant  qu'il  m'appartient ,  vous  commettez 
un  vol. 

(4)  Cette  action  pour  une  cause  dé'shonnête. 

(5)  Par  la  revendication  ou  l'action  exhibitoire  7  parce  que  mon  esclave 
n'a  pas  pu  aliéner  cet  argent  pour  cette  cause, 
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fore  ejus  pecunise  Proculus  respondit  ».   I.  5.   Julian.  lib.   3.   ad 
Urscùim  Fei  ocern, 

VI.  Observandum  superest  quod  rescribunt  Diocl.  et  Max.  : 
«  Quoties  accipientis,  non  etiam  dàfitîs,  lurpis  invenitur  causa- 
licet  hœc  secuta  fuerit ,  datum  condici  tantum ,  non  etiam  usurœ  (i) 
peti  possunt  ».  /.  4-  eod.  h.  t. 


§.  II  De  ea  dalione  in  qua  versatur  turpitado  tant  dantis  quant 
accipientis  vel  dantis  duntaxat. 

VII.  Ubi  autem  et  dantis  et  accipientis  turpitudo  versatur,  non 
posse  repeti  dicimus  ;  veluti  si  pecunia  detur  ,  ut  maie  judicetur  » 
/.  3.  Paul.  lib.  io.  ad  Sab. 

Ratio  est  quod  «  in  pari  causa  possessor  potîor  baberi  débet  ». 
/.  128.  de  reg.  jur.  Paul.  lib.   ig.  ad  éd. 

Sed  si  dedi,  ut  secundum  me  in  bona  causa  judex  pronunciaret", 
est  quidem  relatum  (2)  condictioni  locum  esse.  Sed  (3)  hic  quoque 
crimen  contrahit  ;  judicem  enim  corrumpere  (4)  videiur  ;  et 
(non)  ita  pridem  Imperator  noster  coustituit ,  litem  eum  per- 
dere  ».  /.  2.  §.  2.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Non  solum  quod  datur  judici ,  sed  et  quod  datur  procuratori 
adversarii  ad  eum  corrumpendum,  turpiter  datur ,  aueoque  non 
repetitur. 

Hinc  Paulus  :  «  Si  procurator  rei  pecunia  accepta  damnari  se 
passus  sit ,  et  cum  domino  judicati  agatur ,  tuebitur  se  doli  malj 
exceptione.  Nec  hoc  quod  acceperit  procurator,  auferri  ab  eo  po- 
test  :  nam  turpiter  accepta  pecunia  justius  pênes  eum  est  qui  de- 
ceptus  (5)  sit,  quam  qui  decepit  ».  /.  $>$•  doli.  et  met.  except. 
lib.  32.  ad.  éd. 

«  Idem,  si  ob  stuprum  datum   sit,  vel  si  quis  in  adulterio  de- 


(1)  Hoc  commune  omnibus  aclionibus  stricti  juris. 

(2)  In  libris  aliquorum  jurisconsultorum. 

(3)  Horum  sententiam  improbat. 

(4)  Judicem  quocîammodo  corrumpere  videtur,  etiam  is  qui  bonam  eau- 
sain  habens ,  eum  in  suam  sententiam  transducit. 

(5)  Melius  est  pecuniam  esse  apud  eum  qui  pecuniae  dulcedine  <hxeptusf 
idest,  corruptus  sit ,  quam  apud  eum  qui  decepit ,  ni  est,  eum  corrupit. 
3Sam  ,  in  pari  causa  turpitudinis  ,  potior  est  causa  possideniis. 
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aurait  donné ,  soit  qu'il  eût  dénoncé  ou  qu'il  n'eût  pas  dénoncé 
le  vol  ». 

VI.  Il  reste  à  remarquer  cette  disposition  d'un  rescrit  de  Dio- 
clétien  et  de  Maximien  :  «  toutes  les  fois  que  la  chose  est  donnée 
pour  une  cause  qui  n'est  honteuse  que  pour  celui  qui  reçoit,  sans 
l'être  pour  celui  qui  donne,  il  n'y  a  action  que  pour  la  chose 
donnée  ,  et  il  n'y  en  a  point  pour  les  intérêts  (i),  encore  que  la 
cause  pour  laquelle  on  a  donné  soit  devenue  dans  la  suite  des- 
honnête pour  l'un  et  l'autre  ». 

§.  II.  De  la  chose  donnée  pour  une  cause  pareillement  deshon- 
néle  et  de  la  part  de  celui  qui  donne  et  de  celui  qui  reçoit ,  ow 
seulement  de  la  part  de  celui  qui  donne. 

VII.  «  Quand  il  y  a  crime  de  la  part  de  celui  qui  reçoit,  la  ré- 
pétition de  la  chose  donnée  n'est  point  admissible ,  comme  par 
exemple  si  quelqu'un  a  donné  de  l'argent  à  un  juge  pour  mal 
juger  ». 

La  raison  en  est  que  ,  «  toutes  choses  égales  d'ailleurs  ,  la  con- 
dition de  celui  qui  possède  est  la  meilleure». 

«  Toutefois  si  j'ai  donné  de  l'argent  à  un  juge  pour  bien  juger  se- 
lon moi ,  on  a  pens'é  (2)  que  j'avais  action  pour  le  répéter  ;  mais  (3) 
je  suis  cependant  censé  avoir  commis  un  crime  et  avoir  voulu 
corrompre  mon  juge  (4) ,  et  notre  Empereur  a  même  décidé 
tout  récemment  par  un  rescrit,  que  je  devais  perdre  mon  procès  ». 

11  est  déshonnête ,  non-seulement  de  donner  de  l'argent  à  un 
juge ,  mais  encore  d'en  donner  au  procureur  de  la  partie  adverse, 
pour  le  corrompre  ,  et  par  conséquent  on  ne  peut  pas  le  répéter. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Si  l'on  a  donné  de  l'argent  au  pro- 
cureur de  la  partie  adverse  pour  qu'il  se  laissât  condamner ,  et 
qu'on  agisse  contre  elle  en  vertu  du  jugement ,  elle  aura  l'action 
de  la  mauvaise  foi;  mais  on  ne  pourra  pas  faire  restituer  au  procu- 
reur ce  qu'il  aura  reçu;  car  il  est  plus  juste  de  laisser  à  quelqu'un 
ce  qu'il  a  reçu  pour  se  laisser  corrompre  (5) ,  que  de  le  faire  ren- 
dre au  corrupteur  qui  le  lui  a  donné  ». 

«  Il  en  est  de  même  de  l'argent  donné  pour  prix  de  la  prosti- 
tution, ou  pour  se  racheter  d'un  adultère  dans  lequel  on  a  été 

(1)  Ce  principe  est  commun  à  toutes  les  actions  de  droit  strict. 

(2)  Sur  les  diverses  opinions  consignées  dans  les  livres  de  quelques  ju- 
risconsultes. 

(3)  Il  de'sapprouve  leur  opinion. 

(4)  Celui  même  qui ,  ayant  une  bonne  cause,  cherche  à  faire  adopter  soa 
•pinion  par  son  juge ,  est  censé  l'avoir  corrompu  en  quelque  manière. 


sède  est  la  meilleure. 

Tome  V,  2  S 
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prehensus  redemerit  se,  cessât  enim  repetitio  (i).  Trique  Sabïnu* 
et  Pegasus  responrleruut  ».  I.  4-.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

«  Item ,  si  dederit  fur  ne  proderetur  :  quoniam  utriusque  tur- 
pitude» versatur,  cessât  repetitio  ».  d.  I.  4«  §•  1« 

Similiter  rescribit  Àntoninus  :  «  Quum  te  propter  turpem  (2) 
causam  contra  disciplinant  temporum  meorum  do  mu  m  adversarise 
dédisse  profitearis,  frustra  eam  sibi  restilui  rlesideras,  quum,  in 
pari  causa,  possessoris  conditio  melior  babeatur  ».  I.  2.  cod. 
h.  tit. 

Item  Ulpvanus  :  Sed  quod  meretrici  datur,  repeti  non  potest  ; 
ut  Labeo  et  Marceîlus  scribunt  :  sed  nova  (3)  ratione;  non  ea  (4) 
quod  utriusque  turpitudo  versatur,  sed  (5)  solius  dantis  :  illam 
enim  turpiter  facere  quod  sit  meretrix  ;  non  \$)  turpiter  accipere  , 
quum  sit  meretrix  ».  d,  l.  /t.  §.  3. 


VIII.  Cessât  quidem  eondictio  quum  turpiter  datur  ;  verum  non 
videtur  turpiter  dédisse  ,  qui  dédit  ou  rem  vetitam  quidem  lege  bu- 
mana ,  sed  quam  ignorabat.  Sic  accipe  quod  rescribuut  Diocl.  et 
Maxim.  :  «  Si  niilitem  ad  hegotium  tuum  procuratorem  fecisti  , 
quum  boc  legibus  interdiclum  sit,  ac  propter  boc  pecuniam  ei 
numerasti;  quidquid  ob  causam  daturn  es!  ,  causa  non  secuta  res- 
titui  tibi  competens  judex  curse  habebit  ».  I.  5.  cod.  de  condict. 
ob  cous.  dat. 


Articulus  II. 

De  eo  quod  ob  turpem  causam  promissum  est. 

IX.  Quod  ex  turpi  causa  promissum  est,  exigi  non  potest. 

Hinc  Antoninus  :  «  Si  ex  cautione  tuaconveniri  cœperis  ;  nuî- 

(1)  Hoc  ita,  nisi  metus  ipsi  Hiatus  sit  :  hoc  enim  casu  ,  quum  ob  tutelam 
suam  dederit,  videtur  propter  tionestam  causam  dédisse.  Ita  concilia  hanc 
legem  cum  /.  7.  §.  i-/jf-  quod  met.  caus.  supra  ,  lib  4-  d.  tit.  n.  8. 


(2)  Puta,  ob  stuprum  cum  ea  committendum. 

(3)  ld  est ,  mira,  insolenli ,  et  veterum  placitis  contraria  ;  taliaenim  scepe 
dicuntur  rioça.  Ita  forner.  lib.  3.  rer.  cod.  quotid.  cap.  1^., 

(4)  Quge  tamen  vera  erat  ratio. 

(5)  Supple  :  sed  quod  solius  dantis  turpitudo  versetur. 

(6)  Et  haec  est  ratio  Labeonis  et  Marcelli  quam  Ulpianus  noçam  vocat, 
et  improbat  ;  quamvis  decisionem  eorum  probet. 
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surpris.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  le  répéter  (i).  Telle  est  en  effet  la 
réponse  de  Sabinus  et  de  Pégase  à  cet  égard  ». 

«  La  répétition  cesse  aussi  d'avoir  lieu  dans  le  cas  où  un  voleur 
a  donné  de  l'argent  pour  n'être  pas  découvert,  parce  qu'alors  il  y 
a  délit  et  turpitude  des  deux  parts  ». 

Antonin-le-Pieux  dit  la  même  chose  dans  un  rescrit  :  «  Puisque 
vous  confessez  avoir  donné  à  votre  adversaire  pour  une  cause 
honteuse  (2)  et  contraire  à  mon  gouvernement ,  vous  demandez 
en  vain  à  vous  faire  restituer  ce  que  vous  lui  avez  donné.  Toutes 
choses  égales  d'ailleurs,  la  condition  de  celui  qui  possède  est  la 
meilleure  »• 

Ulpien  dit  aussi  :  «  Ce  qu'on  donne  à  une  femme  prostituée 
ne  peut  pas  lui  être  redemandé ,  suivant  Labeo  et  Marcellus  ;  toute- 
fois la  raison  en  est  différente  (3) ,  car  ce  n'est  pas  parce  qu'il  y  a 
turpitude  des  deux  côtés  (4-),  mais  parce  qu'elle  n'existe  réelle- 
ment que  de  la  part  de  celui  qui  donne  (5)  :  s'il  y  a  turpitude  de  la 
part  de  celle  qui  se  prostitue,  il  n'y  en  a  pas  (6)  à  recevoir  ce  qu'où 
lui  donne  ,  parce  qu'elle  a  suivi  en  cela  l'esprit  de  son  métier  »^ 

VIII.  A  la  vérité  il  n'y  a  pas  d'action  pour  celui  qui  donne  ce 
qu'il  est  honteux  de  donner  ;  mais  celui  qui  donne  pour  une  chose 
contraire  à  une  loi  humaine  qu'il  ignore  ,  n'est  pas  réputé  donner 
de  cette  manière.  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  que  disent  Dio- 
ctétien et  Maximien  :  «  Si  ayant  donné  une  procuration  générale 
ou  spéciale  à  un  soldat  pour  la  gestion  de  vos  affaires ,  vous  l'ayez 
intéressé  à  les  faire  en  lui  comptant  une  somme  d'argent,  quoique 
la  loi  s'y  oppose,  le  mandat  devant  être  gratuit,  s'il  n'a  pas  fait  vos 
affaires,  le  juge  aura  soin  de  vous  faire  rendre  votre  argent  ». 

ARTICLE   II, 

De  ce  qui  a  élé  promis  pour  une  cause  honteuse. 

IX.  On  ne  peut  pas  exiger  ce  qui  a  été  promis  pour  une  cause 
honteuse. 

C'est  pourquoi  Antonin  dit  :  «  S'il  l'on  vous  a  actionné  en 

(1)  Il  en  est  ainsi,  à  moins  qu'on  ne  lui  ait  inspiré  de  la  crainte  ;  car  dans 
ce  cas  ,  ayant  donné  à  cause  de  sa  tutelle ,  il  est  censé  avoir  donné  pour  une 
cause  honnête.  C'est  ainsi  qu'on  concilie  cette  loi  avec  la  loi  7.  §.  i-jfjf-  où 
il  s'agit  de  ce  qui  a  été  obtenu  ou  extorqué  par  crainte.  Voy.  ci-dessus,  //#.  4- 
d.  tit.  n.  8. 

(2)  Par  exemple  ,  pour  commettre  le  crime  de  prostitution  aVJC  elle. 

(3)  C'est-à-dire,  extraordinaire  et  contraire  aux  opinions  reçues;  car  de 
pareilles  raisons  sont  qualifiées  de  nouvelles.  C'est  ce  que  dit  Fournier, 
Mb.  3.  etc. 

(4)  Raison  qui  était  pourtant  la  véritable. 

(5)  Ajoutez  quod  solius  ,  etc. 

(6)  C'est  la  raison  qu'ont  objectée  Labéon  et  Marcellus  ,  raison  qu'Ulpieu 
appelle  nouvelle,  et  qu'il  désapprouve,  quoiqu'il  adopte  leur  décision. 
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lara  pecuuïam  te  accepisse  ;  srd  oh  iurpem  causarn  et  quam  fierî 
prohibitnm  est  înterpositarn  cautîonem,  ei  qui  super  ea  re  cogni- 
tnrus  est  probandum  est  :  et  eo  impleto  ,  absolutio  sequetur  ».  /.  i. 
cod.  h*  l 

Hoc  obtïnet  quamvis  non  solius  créditons  ,  sed  utriusque  tur- 
pitudo versetur.  Ita  Dior!,  et  Max.  :  «  Morealem  te  habuisseuxo- 
rern  proponîs  :  unde  intelligîs  et  confessîonem  lenorinn  preces 
tuas  continere  et  cautse  quantitatis  ob  turpem  causant  exaction! 
locum  non  esse.  Quamvis  enim  utriusque  turpitudo  versatur.ac 
solutœ  quantitatis  cessât  repetitio  (i)  ;  tamen  ex  hujusmodi  sti- 
pulatione contra  bonos  mores  interposita,  denegandas  esse  actiones 
juris  auctoritate  demonstratur  >».  /.  5.  cod.  h.  t. 


X.  Quod  si  contîgerit  ut  solutum  fueritboc  quod  ex  turpi  causa 
promissum  fuerat;  si  quidem  créditons  solius  turpitudo  versa- 
retur ,  solutum  repetitur  per  condictionem,  ob  wjastam  causarn. 

Enimvero  «  perpetuo  Sabinus  probavit  veterum  opinionem 
existimantium ,  id  quod  ex  injusta  causa  apud  aliquem  sit,  posse 
condici;  in  qua  sententia  etiam  Celsus  est  ».  I.  6.  Ulp.  lib.  18. 
ad  Sab. 

Igitur ,  «  ex  ea  stipulatione  quie  per  virn  extorta  esset,  si  exacta 
esset  pecunia,  repetitionem  esse  constat  ».  /.  7.  Pompon,  lib.  22. 
ad  Sab. 

Secus  si  utriusque,  et  créditons  et  ejus  qui  solvit,  turpitudo 
versetur. 

Hinc  Paulus  :  «  Si  ob  turpem  causarn  promiseris  Titîo  ;  quam- 
vis, si  petat ,  exceptione  dolî  mali  vel  in  factum  summovere  eum 
possis  ,  tamen  si  solveris ,  non  posse  te  repetere  ;  quoniam ,  su- 
blata  proxima  causa  stipulationis  quse  propter  exceptionem  inanis 
esset ,  pristina  caus«  ,  id  est  turpitudo,  superesset.  Porro  autem  si 
et  dantis  et  accipientis  turpis  causa  sit,possessorem  potiorem  esse  : 
et  ideo  repetitionem  cessare ,  tametsi  ex  stipulatione  solutum  sit  » . 
/.  8.  Paul.  lib.  5   q  uses  t. 


(1)  ïd  est, quamvis,  si  tibi  solutum  est,  non  posset  a  te  repeti  ;  tain^n 
non  potes  quod  promissum  est  exigere.  Ratio  autem  est  quod  in  pari  causa 
turpitudinis ,  putior  sit  causa  possidentis. 


DE  L'AGI".  DE  CHOSE  DONNÉE  POUR  CAUSE  DÉSH.   38g 

vertu  de  votre  promesse,  vous  n'avez  qu'à  prouver  que  vous  n'a- 
vez point  reçu  d'argent,  mais  qu'on  vous  en  a  seulement  promis 
pour  faire  une  chose  honteuse  et  défendue  ;  celui  qui  connaîtra 
de  la  cause  vous  absoudra  sur  cette  preuve  ». 

Il  en  est  ainsi,  bien  que  la  chose  soit  déshonnête  de  la  part 
du  demandeur  ou  de  la  part  des  deux  parties.  Dioclétien  et  Maxi- 
mien  disent  dans  un  rescrit  :  «  Puisque  vous  avouez  avoir  tra- 
fiqué de  votre  femme ,  d'où  suit  que  votre  requête  contient  la 
confession  d'un  commerce  de  prostitution  ,  vous  comprenez  bien 
que  vous  n'avez  pas  le  droit  de  demander  la  part  qui  vous  était 
promise  dans  les  profits  de  ce  commerce,  encore  que  ce  trafic 
fût  non  moins  honteux  pour  vous  que  pour  elle ,  et  qu'elle  ne 
puisse  pas  répéter  contre  vous  ce  que  vous  en  avez  reçu  (i).  L'au- 
torité du  droit  s'oppose  donc  à  ce  qu'on  vous  accorde  action  contre 
elle  pour  ce  qu'elle  vous  a  promis  à  cet  égard  ». 

X.  S'il  est  arrivé  qu'on  ait  payé  ce  qu'on  avait  promis  pour 
une  cause  honteuse,  dans  le  cas  où  cette  cause  ne  serait  honteuse 
que  pour  celui  qui  a  reçu  ,  on  aurait  pour  le  répéter  l'action  à  la- 
quelle donne  lieu  une  cause  injuste. 

En  effet,  «  Sabinus  a  constamment  défendu  l'opinion  des  an- 
ciens qui  avaient  admis  la  répétition  de  l'argent  donné  pour  une 
cause  injuste;  telle  est  aussi  l'opinion  de  Celse  ». 

C'est  pourquoi  «  il  est  constant  qu'on  peut  prêter  une  somme 
qu'on  a  été  obligé  de  payer  en  vertu  d'une  promesse  arrachée  par 
la  violence  ». 

11  en  est  autrement  si  la  cause  est  honteuse  pour  celui  qui  donne 
et  pour  celui  qui  reçoit. 

C  est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Si  vous  avez  promis  une  somme  à 
Titius  pour  une  cause  honteuse  ,  et  qu'il  vous  actionne  pour 
celte  somme  ,  vous  pouvez  le  repousser  par  l'exception  de  la  mau- 
vaise foi  ou  par  celle  du  fait.  Cependant  si  vous  avez  déjà  payé  , 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  restitution ,  parce  que  la  cause  prochaine  de 
votre  promesse ,  qu'aurait  annullée  l'exception  que  vous  pouviez 
opposer,  devant  être  écartée ,  il  ne  reste  plus  que  l'ancienne  cause 
qui  a  donné  lieu  à  cette  promesse,  c'est-àdire,  la  turpitude  qui 
résulte  de  cette  promesse.  Si  cette  turpitude  était  commune  à  l'un 
et  à  l'autre  ,  on  dirait  que  la  condition  de  celui  qui  possède  est 
la  meilleure,  en  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  répétition  ,  bien 
que  le  paiement  eût  été  fait  en  vertu  de  la  promesse  ». 

(i)  C'est-à-dire,  que  si  l'on  vous  eût  paye',  on  n'aurait  pas  d'action  en 
répétition  contre  vous,  et  que  si  on  n'a  fait  que  vous  promettre  ,  vous  ne 
pouvez  pas  exiger  ce  qu'on  vous  a  promis,  par  la  raison  que ,  dans  le  cas  de 
turpitude  réciproque ,  la  condition  de  celui  qui  possède  est  la  meilleure. 
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TITULUS    VI. 

De  condictione  indebiti. 

I.  «  Nunc  videndum  de  indebito  soluto  ».  /.  I.  Ulp.  lib.  26* 
ad  éd. 

«  H?ec  condictio  ex  bon»  et  aequo  întrodacta,  quod  alterius 
apud  àherum  sine  causa  deprehendilur ,  revocare  consuevit»  ». 
/.  66.  Papin.  lib.  8.  qùaesk 

De  hac  iiideuiti  s 0 i ' ;  ï  condictione  videbimus,  quando  competat; 
eui  etadyersus  que  m,  et  quid  in  ea  veniat. 


SECTIO    I. 
Quando  condictio  indebiti  s oluti  competat  ? 

Tria  concurrere  oportet  nt  buic  condictio  ni  locus  sit  :  i°.  nt 
îndebituui  fuerit  quod  solutum  est;  20.  ut  nulla  causa  fnerit  prop- 
ter  quara,  ju.iiiivis  mdeuitum,  solveretur  ;  3°.  ut  ab  ignorante 
fuerit  solulum. 

AHTICULUS   k 

Requiri  ut  indebiturn/^e/vV. 

§.  I.    Quid  sit  débit  uni  ? 

II.  Debitum  videtur,  vel  etiani  id  quod  ex  mère  naturali  obli- 
gatione  debetur. 

Hjnc  Pomponius  :  «  Ex  quibus  causis  retcnlionem  (1)  quidem 
habetnuâ,  petitionem  auLem  non  habemus  ;  ea  (2),  si  solverimus, 
repetere  non  possumus  ».  I.  5i.  Pomp.  lib  6.  ad  Mue. 

Exemplum  babcs  in  operis  qu;je  ex  officio  et  obsequio  debentur. 
«  Libertus  qiumi  se  pularet  opéras  patrono  debere ,  solvit.  Con- 
dicere  eurn  non  posse,  quamvis  putans  se  obligatum  solvit,  Ju- 
Imnus ,  libto  ïo  Digestorum  ,  scripsil  :  natura  enim  opéras  patrono 
libertus  débet  (3). 

«  Sed  etsi  non  operse  patrono  sunt  solutœ,  sed,  quum  offkium 

(i)  Quod  nobis  naiuraliur  dutitaxat  debetur ,  nobis  prodest  ad  retentio- 
nem  ;  id  est,  possumus  illud  servafe  per  exceptionem  ,  per  compensationenï: 
bujus  vero  nomine petitionem  seu  aclionem  non  habernus. 

(2)  Supple  ,  si  ex  toi. bus  causis  J^bitores  facti  ea  solverimus  ,  etc. 

(3)  Hgec  aeripe  de  operis  otTuialibus  :  secus  de  fabrilibus  quse  nisi  pro- 
misse fuerint ,  nec  natura  debentur  ;  ei  ideo  per  errorem  solutœ  repetuntur  ; 
ut  videb.  infra  ,  lib.  38-  lit.  de  oper.  lib. 
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TITRE    VT. 

De  l'action  en  répétition  d'une  somme  indûment  payée. 

I.  «  Il  faut  maintenant  examiner  le  cas  où  l'on  a  payé  une 
somme  qu'on  ne  devait  pas  ». 

«  Cette  action  a  élé  introduite  par  l'équité  et  la  bonne  foi  qui 
autorise  à  reprendre  l'objet  qui  nous  appartient  dont  un  autre  est 
détenteur  sans  cause  ». 

Nous  examinerons  sur  cette  action  en  répétition  d'une  chose 
indûment  payée  ,  quand  elle  a  lieu,  en  faveur  de  qui  et  contre  qui, 
et  quel  en  est  l'effet  ». 

SECTION    I. 

'Quand  il  y  a  lieu  à  l'action  en  répétition  d'une  somme 
qu'on  a  indûment  payée  ? 

Trois  choses  doivent  concourir  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  celte  ac- 
tion ;  il  faut  i°.  que  la  somme  qu'on  a  payée  ne  fût  pas  due  ;  2°.  que 
bien  qu'on  ne  la  dût  pas  ,  on  n'eût  pas  d'autres  raisons  pour  la 
payer;  3°.  qu'en  la  payant  on  ait  ignoré  qu'elle  n'était  pas  due. 

ARTICLE    I. 

Il  faut  que  la  somme  ne  fût  pas  due. 
§.  I.    Ce  que  c'est  qu'une  somme  due  ? 

II.  Une  somme  est  censée  due  lors  même  qu'elle  l'est  en  vertu 
d'une  obligation  purement  naturelle. 

C'est  pourquoi  Pomponius  dit:  «  Dans  les  cas  où  on  peut  re- 
tenir par  ses  mains  une  chose  qu'on  n'avait  pas  le  droit  d'exiger  (i); 
si  on  l'a  payée  (2) ,  on  ne  peut  plus  la  répéter  ». 

Les  choses  laites  en  conséquence  d'un  devoir  ou  d'un  service 
à  remplir  ,  en  offrent  un  exemple.  «  Un  affranchi  se  croyant  obligé 
à  certains  services  envers  son  patron,  s'en  est  acquitté;  Julien 
dit  qu'il  11  a  rien  à  réclamer  à  cet  égard,  bien  que  par  erreur  il 
ait  cru  lui  devoir  ces  services,  un  affranchi  étant  naturellement 
obligé  à  certains  services  envers  son  patron  (3)  ». 

«  S'il  ne  s'est  point  acquitté  de  ces  services,  bien  que  son  pa- 

(î)  INour.  pouvons  retenir,  c'est-à-dire,  con  erver  par  exception  ou  com- 
pensation ce  qui  ne  nous  était  du  qu'en  vertu  d'une  obligation  naturelle  ; 
mais  nous  ne  pouvons  pas  intenter  action  pour  l'obtenir. 

(2)  Ajoutez  :  si  devant  pour  de  pareilles  causes,  nous  avons  payé  ,  etc. 

(3)  Ce  qui  s'entend  des  services  d'esclaves.  I!  est  autrement  des  ouvrages 
d'artistes,  qui,  à  moins  qu  ils  n'aient  été  promis  ,  ne  sont  pas  même  ('us 
naturellement ,  et  par  conséquent  dont  le  salaire  peut  être  répété  s'ils  ont  f'ié 
faits  par  erreur,  comme  on  le  verra  ci-après  lib.  oè.  au  titre  des  .  >  ou 
services. 
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ab  eo  desideraretur ,  cum  patrono  decidit  pecunia ,  et  solvit  ,  repc-- 
tere  non  potest  ».  /.  26.  §.  12.  lib:  26.  ad  éd. 

Quinetiam,  quamvis  has  officiales  opéras  soli  patrono  debeat T 
et  faarum  Domine  delegarî  libettus  non  possit;  tamen  «  si  solverit 
officiales  delegatus,  non  potest  condicere  ;  nequeei  cul  solvit  cre- 
ditori ,  cui  alterius  eontemplatione  solutum  est ,  quique  suum  re- 
cipit,  neque  patrono  r  quia  natura  ei  debentur  ».  d.  §.  12.  v.  sed 
si  solverit. 


II  f.  Aliud  naturalis  obligationis  exemplnm  est ,  lisec  quœ  inter 
patrem  et  filium,  servum  et  dominum  consistit.  De  qua  ita  Afri- 
canus  : 

«  Quœsitum  est  si  pater  filio  crediderit,  isque  emancipatus  sol- 
dât, an  rcpetere  possit  ?  Respondit,  si  niiiil  ex  peculio  apud  pa- 
trem rernanserit  (1) ,  non  repetiturum.  Nam  manere  naturalem 
obligationem  argumcnto  essequod,  exlraneo  agente  intra  annum 
<\d  peculio  ,  deduceret  pater  quod  sibi  filius  debuisset  ».  /.  38.  §.  1. 
lib.  9.  qutest. 


«  Contra  (2) ,  si  pater  quod  filio  debuisset ,  eidem  émancipât© 
solverit,  non  repetet.  Nam  hic  quoque  manere  naturalem  obliga- 
tionem eodem  argumento  probatur  ;  quod  si  extraneus  intra  an- 
num de  pecuiio  agat,  etiam  quod  pater  ei  debuisset,  compu- 
tetur  ». 

«  Eademque  erunt  et  si  extraneus  beres  exberedato  filio-  solverit 
id  quod  ei  pater  debuisset  ».  d.  I.  38.  §.  2. 

Simili  ratione  ,  «  si  quod  domînus  servo  debuit,  manumisso 
solvit,  quamvis  existimans  ei  aliqua  teneri  actione  *,  tamen  repetere 
non  poterït,  quia  naturale  agnovit  debitum.  Ut  enim  libcrtas  na- 
turali  jure  continetur ,  et  dominatio  ex  gentium  jure  introducta 
est,  ita  debiti  vel  non  debiti  ratio,  in  condictione  naturaliter  in- 
telligenda  est  ».  /.  64.  Tryphon.  lib.  7.  disput. 

Ut  servus  naturaliter  creditor  domini  sui  esse  potest,  ita,  vice 
versa,  domino  et  cuivis  alteri  «  naturaliter  etiam  servus  oblîgatur. 
Et  ideo,  si  quis  nomine  ejus  solvat,  vel  ipse  manumissus  (ut  Pom- 


(1)  Nam  si  quid  mansisset,  pater  ex  eo  peculio  sibi  suivisse  videretur; 
adeoque  soluta  esiet  naluraiis  obligatio  filii. 

(2)  Ici  est ,  vice  vers^. 
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Iron  les  ait  réclamés ,  mais  qu'il  ait  donné  une  somme  pour  s'en 
faire  dispenser,  il  n'est  pas  non  plus  admis  à  la  répéter  ». 

Et  même  quoiqu'un  affranchi  ne  doive  des  services  qu'à  sou 
patron  ,  et  que  celui-ci  ne  puisse  pas  en  disposer  en  faveur  d'un 
autre,  cependant  «  si  le  patron  a  disposé  des  services  de  son  af- 
franchi en  faveur  d'un  autre,  et  que  l'affranchi  ait  fait  ce  qui  lui 
était  commandé  ,  il  ne  peut  réclamer  aucun  salaire  à  cet  égard  ,  ni 
de  son  patron,  ni  de  celui  pour  qui  il  a  travaillé,  ayant  rempli 
ce  devoir  obligé  envers  ce  dernier,  seulement  en  considération 
de  son  patron,  pour  qu'il  eût  naturellement  du  faire  ce  qu'il 
a  fait  », 

III.  Autre  exemple  de  l'obligation  naturelle,  tiré  des  rapports 
d'un  père  à  son  fils  et  d'un  maître  à  son  esclave.  Africanus  dit  à 
cet  égard  :  «  On  a  demandé  si ,  dans  le  cas  où  un  père  aurait  prêté 
de  l'argent  à  sou  fils,  et  où  le  fils  aurait  rendu  cet  argent  après  son 
émancipation  ,  le  fils  pourrait  le  répéter  comme  l'ayant  indûment 
payé.  J'ai  répondu  qu'il  ne  le  pouvait  pas,  s'il  ne  restait  rien  de 
son  pécule  (i)  dans  les  mains  de  son  père,  l'obligation  naturelle 
du  fils  envers  son  père  subsistant  toujours  après  l'émancipation  , 
puisque  si  un  créancier  du  fils  poursuivait  le  père  dans  Tannée 
pour  être  payé  d'une  somme  sur  le  pécule  de  ce  dernier  qui  lui 
resterait,  le  père  pourrait  retenir  cette  somme  sur  le  pécule  qui 
serait  dû  à  son  fils  ». 

«  Si  au  contraire  (2)  un  père  avait  payé  à  son  fils  ce  qu'il  lui 
devait,  après  l'avoir  émancipé,  il  ne  serait  point  admis  à  le  répéter; 
car  les  mêmes  raisons  prouvent  que  l'obligation  naturelle  subsiste, 
puisque  si  un  créancier  étranger  poursuivait  dans  l'année ,  sur  le 
pécule  du  fils,  ce  qui  lui  serait  dû  parce  fils,  on  comprendrait  dans 
son  pécule  ce  dont  le  père  serait  débileur  envers  lui  ». 

«  Il  en  serait  de  même  si  le  père  avait  déshérité  son  fils  ,  et  que 
lhéritier  étranger  qu'il  aurait  institué  eût  payé  au  fils  ce  qui  lui 
était  dû  par  son  père  ». 

Par  la  même  raison ,  «  si  un  maître  a  payé  à  son  esclave ,  après 
l'avoir  affranchi ,  ce  qu'il  lui  devait  auparavant,  croyant  y  être  tenu 
par  quelques  actions,  il  ne  pourra  pas  répéter  ce  qu'il  lui  aura  payé, 
ayantainsi  reconnu  qu'il  y  était  naturellement  obligé  ;  or  comme  la 
liberté  est  un  don  de  la  nature ,  tandis  que  la  puissance  des  maîtres 
ne  dérive  que  du  droit  des  gens ,  de  même  les  rapports  des  créanciers 
et  des  débiteurs  naissent  originairement  de  l'obligation  naturelle  ». 

Comme  un  esclave  peut  naturellement  être  créancier  de  son 
maître ,  il  peut  aussi  «  être  naturellement  débiteur  envers  son  maître 
ou  envers  tout  autre.  C'est  pourquoi  si  quelqu'un  paie  pour  lui ,  ou 
si  après  avoir  obtenu  son  affranchissement,  il  paie  sa  dette  sur  le 

(1)  Car  s'il  en  restait  quelque  chose,  le  père  serait  censé  se  l'être  payé 
ivrle  pécule,  et  par  conséquent  l'obligation  naturelle  du  fils  serait  éteinte. 

(2)  C'est-à-dire  ;  réciproquement. 
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ponius  scrîbit  )  ex  peculio  (i)  cujus  liberam  administrationem 
habeat ,  repeti  non  poterît  :  et  ob  id  et  fuie jussor  pro  servo  ac- 
ceptas tenelur  ,  et  pignus  pro  eo  datum  tenebitur;  et  si  servus. 
cjtii  peculii  administration?.!!  habet,  rem  pignori  in  id  quod  de- 
beat,  dederit,  utiiis  pignoratitiareddenda  est  ».  f.  i3.  Paul.  lib.  10. 
ad  Sab. 

IV.  h  Item  V.  G.  quod  pupîllus  sine  tutoris  auctoritate  mutuum 
accepit,  et  locupletior  factus  est,  si  pubes  factus  solvat,  nou  re- 
pelil  ».  d.  I.  i3.  §.  i. 

«  Nam  hoc  natura  aequurn  est ,  néminem  cum  alterius  detrimento 
fieri  locupletiorern  ». /.  i4-  Pomp,  lib.  21.  ad  Sab. 

Contra  autem,  si  «  quod  pupillus  sine  (2)  tutoris  auctoritate 
stipulauli  promiserit,  solverit,  ejus  repetitio  est;  quia  nec  natura 
débet».  /.  ^i.  Neralius,  lib.  6.  inembran. 

V.  Debitum  etiam  dicirnus  quod  quisin  peenam  criniinis  auteon- 
tumaciae  solvit. 

Hinc  de  damnato  ambitus,  qui  restituitur  in  integrum,  dicitur 
quod  «  non  tamen  pecuniam  (3)  recipil  ».  /.  1.  §  2.  ff.  de  leg.  JuL 
ambitus.  Modest.  lib.  2.  de  pœnis. 

Unde  hœc  régula  :  «  Pœnœ  non  soient  repeti  quurn  dépensas 
suut  ».  /.  4-2-  Ulp.  lib.  68.  ad  éd. 

VI.  Inquibus  causis  compensatio  nonadm'ttitur,nonideo  minus 
quis  vere  débet ,  quamvis  ipsi  ex  aiia  causa  debealur. 

ïgitur,«  quiinvicem  creditor  idemque  debitor  est,  in  lus  cas'bus 
in  quibus  compensatio  Iocum  non  habet,  si  solvi,  non  habet  con- 
dictionem  veluti  indebiti  soluli,sedsuicrediti  repetitioncm  ».  /.  3o. 
Ulp.  lib.  10.  disput. 

VII.  înterdum  ipsa  solulio  facit  ut  quodalioquiu  priusindebitum 
esset,  debitum  videatur;  ut  in  specie  de  qua  sic  rescribunt  Diocl. 
et  Max. 

«  Citra  mandatum  ab  alio  re  distracta,  dominus  cvicla  re ,  vel 
ob  prœcedens  vitiuin  satis  emptori  faciens,  non  indebitum  prœlen- 
dere  potest(4)  ;  sed  per  hujusmodi  factum,ralum  coutractum  ba- 

(1)  Legendum  vel  ex  peculio  ;  duo  cnim  casus  hic  proponuntur;  primus, 
«juo  manumissus  solvit  ;  aller  quo  adhuc  servus  solvit  ex  peculio  cujus  libe- 
ram administrationem  habet. 

(2)  In  Basil'uis  si  sine  ;  tt  recte. 

(3)  Pœnam  seilicet  centum  aureorum  quam  solvit. 

(4)  Alqui  lamen  emptorî  non  erat  obligatus ,  quum  citra  ipsius  manda- 
tum res  veridita  esset?  Verum  so!vcndo  ratum  habet  contractum  ,  et  ratum 
habendo ,  fit  debitor  ejus  quod  suivit. 
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Ïrêcule  dont  il  a  l'administration  (i),  on  ne  pourra  pas,  suivant 
tamponnas,  répéter  la  somme  payée  :  c'est  pourquoi  celui  qui  se 
sera  porté  caution  pour  l'esclave  ,  sera  tenu  de  payer;  le  gage  même 
donné  pour  sûreté  de  sa  dette  sera  valablement  donné;  et  si  le 
gage  a  été  donné  par  un  esclave  qui  avait  l'administration  de  son 
pécule,  il  aura  Faction  pignératice  pour  se  le  faire  restituer  ». 

IV.  «  De  même,  par  exemple  ,  lorsqu'un  pupille  a  fait  un  em- 
prunt sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  si  cet  emprunt  a  tourné  à 
son  profit ,  et  qu'ayant  atteint  l'âge  de  puberté  il  ait  rendu  la  somme 
empruntée,  l'action  en  répétition  n'aura  pas  lieu  ». 

«  Car  l'équité  naturelle  s'oppose  à  ce  que  personne  ne  s'enri- 
chisse au  détriment  d'autrui  ». 

Mais,  au  contraire,  «  si  un  pupille  a  payé  ce  qu'il  avait  promis 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur  (2) ,  il  peut  le  répéter  comme  in- 
dûment payé  ,  parce  qu'il  n'était  pas  même  naturellement  obligé  ». 

V.  Nous  appelons  aussi  une  chose  due,  ce  que  quelqu'un  a 
payé  comme  résultant  d'une  peine  à  laquelle  un  crime  ou  une  dé- 
sobéissance à  la  loi  a  donné  lieu. 

D'où  suit  que  celui  qui  est  restitué  en  entier  contre  un  Juge- 
ment qui  l'avait  condamné  comme  coupable  d'intrigues ,  «  ne  répète 
cependant  point  l'amende  (3)  qu'il  a  payée  » 

De  la  vient  cette  règle  :  «  Ce  qui  a  été  payé  comme  peine  n'est 
pas  susceptible  de  répétition  ». 

VI.  Dans  les  cas  où  la  compensation  n'est  pas  admissible,  un 
débiteur  n'est  pas  moins  tenu  de  sa  dette,  quoiqu'on  lui  doive 
d'ailleurs  à  lui-même. 

Ainsi  «  celui  qui  est  créancier  et  débiteur  en  même  tems ,  dans 
le  cas  où  la  compensation  n'a  pas  lieu,  ne  pourra  répéter  comme 
indu  ce  qu'il  aura  payé;  mais  il  aura  action  pour  répé-ler  ce  qui 
lui  sera  dû  à  lui-même  ». 

Vil.  Quelquefois  le  paiement  lui-même  fait  que  ce  qui  d'ailleurs 
n'était  pas  du  paraît  l'avoir  été ,  comme  dans  l'espèce  de  ce  rescrit 
de  Dioctétien  et  Maximien. 

»  Si  une  chose  a  été  vendue  sans  mandat  par  celui  à  qui  elle 
n'appartenait  pas,  celui  qui  en  est  réellement  propriétaire  ne  peut 
pas  répéter  (4j  ce  qu'il  a  payé  à  l'acquéreur  pour  l'évincer,  ou  pour 

(1)  Il  faut  lire  eocpeculio  ;  car  on  propose  ici  deux  questions  :  dans  la  pre- 
mière ,  c'est  l'affranchi  qui  a  payé  ;  dans  l'autre  ,  c'est  l'esclave  qui  a  paye'  de 
son  pécule  dont  il  avai;  l'administration. 

(2)  On  lit  dans  les  Basiliques  si  sine,  et  celte  leçon  doit  en  effet  être 
adoptée. 

(3)  C'est-à-dire  ,  l'amende  de  cent  pièces  d'or  qu'il  a  paves. 

(4)  Il  n'était  cependant  nullement  obligé  envers  l'acheteur,  puisque  la 
chose  avait  été  vendue  sans  mandat;  mais  le  paiement  qu'il  a  (ail  tient  lieu 
de  ratification  ,  et  en  cela  il  est  devenu  débiteur  de  la  somme  qu'il  a  5 
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huisse  probans ,  a  se  dcbitum  osiendit  esse  solutum  » .  /.  g.  §.  i. 
cod.  h.  t. 

VIII.  Vidi mus  quando  debitum  videat.ur.  Debili  autem  soluti  non 
est  repetitio ,  quamvis  solutio  perfecta  non  fuerit,  adeoquc  soiven- 
tem  non  liberaverit. 

Taîem  «  Neralius  casum  refert  ut  quïs  id  quod  solverit,  repetere 
non  possit,  quasi  debitum  dederit,  nec  tamen  liberetur,  velttt  si 
is  qui  quutii  certum  hominem  deberet/statuîiberum  (i)  dederit: 
ftam  ideo  eum  non  liberari,  quod  non  id  plénum  stipuiatoris  ho- 
minem fecerit,  nec  tamen  repetere  eum  posse ,  quod  debitum  de- 
derit ».  /.  65.  Gaius ,  lib.  singulari.  de  casibus. 

§.  II.  Quid  sit  indebitum  ? 

Hactenus  de  debito  soluto  ;  jam  videndum  quid  indebitum  vi— 
dealur. 

Prima  species  indebiti. 

IX.  Maxime  indebitum  solutum  esse  paret ,  quum  ex  ea  causa  sol- 
vitur quije  oummo  non  extitit,  sed  putatur  extitisse. 

V.  G.  «  sed  et  si  me  putem  tibi  aut  Titio  protnisisse  ,  quum  ,  aut 
neuiruni  facturai  sît,  aut  Titii  persona  in  stîpulatione  comprehensa 
non  sit  (2),  et  Titio  soivero;  repetere  a  Titio  potero  ».  I.  22.  Pomp. 
lib.  22.  ad  Sab.^ 


Secundo,  species  indebiti. 

X.  Item  indebitum  solvitur ,  quod  ex  ea  causa  solvitur,  quse  jure 
non  vaiuit  effectuai  non  habuit. 

Nam  ,  «  ex  bis  omnibus  rausis  quae  jure  non  valuerunt ,  vel  non 
habuerunt  effectuai,  secu  a  per  errorern  solutione,  condictioni  lo- 
cus  erit  ».  /.  54-  Papia  lib.  2.  quœsl.' 

Hinc,  «  si  quid  ex  testamento  solutum  sit,  quod  postea  falsum, 
vel  inoîïiciosurn ,  vel  irritum ,  vei  ru  plu  ni  apparuerit ,  repetetur  :  vel 
si  post  multum  tempo  ri  s  emerserit  ies  alienum ,  vel  codicilli  diu 
celati,  proiati  suut  qui  ademptionem  continent  legatorum  soluto- 
rurn ,  vel  diminutionem  per  hoc  <juîa  aliis  quoque  legata  relicta 
sunt  ».  /.  2.  §.  1.  Ulp.  lib.  16  ad  Sab. 


(1)  Et  quidem  facto  debitoris  talem  facturn  :  finge  dominum  eumdcmque 
a  fjuo  Stichus  debebatur ,  reiiquisse  libertatem  Sticho  sub  conditione  ,  et  me 
beiedem  débitons  ,  pendente  libertalis  conditione  ,  Stichum  Suivisse. 

(2)  Hoc  posteriore  casu ,  debetur  quidem  ,  sed  Titio  cui  solv-i  non  opor— 
tet,  indebite  solvitur  ;  quod  sufficii,tLt  videb.  inf'ra ,  n.  20. 


•?. 
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quelques  vices  dans  la  procédure  de  cette  éviction  ;  car  en  payant 
il  a  ratifié  le  contrat  ou  reconnu  devoir  ce  qu'il  a  payé  ». 

VIII.  Nous  avons  vu  quand  une  chose  étoit  censée  due.  On  ne 
peut  pas  répéter  ce  qu'on  a  payé  comme  une  dette,  bien  qu'on  ne 
l'ait  pas  payée  tout  entière ,  et  que  par  conséquent  on  ne  soit 
pas  encore  libéré. 

«  Neratius  rapporte  une  espèce  singulière  où  un  débiteur  qui 
a  payé  ne  peut  pas  répéter  ce  qu'il  a  donné  parce  qu'il  le  devait, 
€l  néanmoins  n'est  pas  libéré  :  par  exemple ,  quelqu'un  devait  fournir 
certain  esclave,  lequel  toutefois  se  trouvant  jouir  d'une  liberté 
conditionnelle  (i)  a  été  néanmoins  livré;  ce  débiteur  n'est  pas  libéré 
parce  qu'il  n'a  pas  transféré  Se  propriété  de  cet  esclave,  et  cependant 
il  ne  peut  le  redemander ,  parce  qu'il  le  devait  réellement  ». 

§.  II.  Ce  que  c'est  qu'une  chose  inclue. 

Nous  avons  parlé  jusqu'ici  du  paiement  d'une  chose  due  ;  voyons 
maintenant  ce  que  c'est  qu'une  chose  indue. 

Première  espèce  de  chose  inclue. 

IX.  Une  chose  est  principalement  considérée  comme  indue  lors- 
qu'elle a  été  payée  pour  une  cause  qui  n'existait  pas,  mais  qu'on 
croyait  existante. 

Par  exemple,  «  si  j'ai  cru  m'être  engagé  à  fournir  une  chose 
quelconque  à  Titius  ou  à  vous ,  lorsque  réellement  je  n'étais  en- 
gagé envers  ni  l'un  ni  l'autre,  ou  du  moins  lorsque  je  ne  l'étais 
point  envers  Titius  (2),  et  que  j'aie  fourni  à  Titius  la  chose  pro- 
mise, je  pourrai  la  répéter  contre  lui  ». 

Seconde  espèce  de  choses  indues. 

X.  On  paie  une  chose  indue  lorsqu'on  la  paie  pour  une  cause 
non  valable  en  droit,  laquelle  cause  n'a  point  eu  d'effet. 

Car  «  les  sommes  payées  par  erreur  pour  acquit  d'obligations 
nulles  en  droit,  ou  qui  n'ont  point  eu  d'effet,  sont  susceptibles 
de  répétition  comme  indûment  payées  ». 

C'est  pourquoi  «  ce  que  l'héritier  institué  a  payé  conformément 
aux  dispositions  d'un  testament  qui  depuis  aura  été  déclaré  faux, 
inofficieux,  nul  et  cassé  comme  tel ,  pourra  être  répété.  Il  en  serait 
de  même  si,  après  un  laps  de  tems  considérable,  on  découvrait  de 
nouvelles  dettes  de  la  succession,  ou  si  l'on  produisait  un  codicile 
demeuré  caché ,  par  lequel  les  legs  payés  se  trouveraient  annullés 
ou  diminués  par  des  legs  faits  à  d'autres  personnes  ». 

(1)  Par  le  fait  du  débiteur.  On  suppose  que  le  maître  qui  devait  fournir 
l'esclave,  a  donné  lui-même  la  liberté'  sous  condition  à  cet  esclave,  et  que 
c'est  l'héritier  du  débiteur  qui  a  livré  l'esclave  avant  que  la  condition  de  sa 
liberté  fût  remplie. 

(2)  Dans  ce  dernier  cas  ce  qui  est  dû  l'est  en  effet,  mais  on  paie  indûment  à 
Titius  à  qui  il  n'était  pas  du  ;  ce  qui  suffit  ;  comme  on  le  verra  ci-après  n.  20. 


3g8  liiî.  xir.  pandectarum  tit.  vj. 

V.  G.  «  servo  manumisso  fideicommissum  ita  reliquit ,  sî  ad  li- 
bertatem ex  testamento  pervencrit.  Post  acceptam  sine  (i)  judice 
pecuniamingenuus  pronuncïatus  est.  Indebiti  fideicommissi  repe- 
titio  (2)  erit.  /.  58.  Papin.  lib.  9  resp. 


Consonat  quod  rescrîbunt  Diocl.  et  Max.  :  «  Fideicommissum 
vel  legatum  indebitum  per  errorem  facti  solutum  ,  repeti  posse 
explorati  juris  est  ».  /.  7.  cod.  h.  t. 

XI.  Aliam  speciein  refert  Julianus  in  qua,  ex  causa  quse  jure  non 
valet,  solutum  est.  Ita  ille  :  «  Servum  meum  nesciens  à  te  emi  pecu- 
niamque  tibi  suivi  (3).  Eam  me  a  te  repetilurum,  et  eo  nomine 
condictionem  mihi  esse  omnimodo  puto  ;  sive  scisses  meum  esse , 
sivc  ignorasses  ».  /.  37.  J1.1l.  lib.  3.  ad  U  rseiumjhrocem. 

Aliud  exernplum  habes  cause  que  non  valet,  scilicet  si  pro- 
misse fuerint  usure  ultra  legitimum  modum.  «  Supra  duplum  au- 
tem  usure,  et  usurarum  usure,  nec  in  stipulatum  deduci  nec  exigi 
possunt,  et  soluté  repetuntur,  quemadmodum  futurarum  usura- 
rum usurae  ».  /.  26.  §.  1.  Ulp   lib.  26.  ad  éd. 

Obiler  nota,  si  sors  adbuc  debeatur,  cornmodius  esse  eas  sorti 
imputari  quam  repeii. 

Ita  Ulpianus  :  «  Si  non  sortem  quis  ,  sed  usuras  indcbitas  solvit, 
repetere  non  poterit,  si  sortis  débite  (4)  solvit.  Sed  si  supra  le- 
gitimum modum  solvit,  D.  Severus  rescripsit  (quo  jure  utimur) 
repeti  quidern  non  posse,  sed  sorti  imputandum;  et  si  postea  sortem 
solvit,  sortem  quasi  indebitam  repeti  posse.  Proinde  et  si  ante  sors 
fuerit  soluta,  usure  supra  legitimum  modum  sainte,  quasi  sors 
indebita,  repetuntur.  Quid  si  simul  solverit?  Poterit  dici ,  et  tune 
repeti tionem  locum  babere  ».  d.  I.  26. 


(1)  Dicit  sine  judice;  nam  indebitum  ex  causa  judicati  solutum  non  repe- 
titur;  ut  videb.  infra,  art.  1. 

(2)  Defecit  enim  conditio  fideicommissi  ;  si  quidem  ,  quum  fuerit  inge- 
lauus  ,  non  pervenit  ad  libertatem  ex  testamento.  Nec  dicas  hanc  condilio- 
nem  insuper  habendam  fuisse  ut  impossibilem.  Nam  quum  dubitaretur  an 
esset  ingenuus,  adeoque  an  ex  testamento  libertatem  consequerctur ,  potuit 
hoc  in  conditione  poni.  Ita  Cujacius. 

Pacius  aliter  solvit ,  censetque  hominem  rêvera  fuisse  servum  ,  non  inge- 
Tiuum  ,  et  per  errorem  judicis  fuisse  pronunciatum  ingenuum  :  quod  colli  — 
git  ex  his  fegis  verbis  ,  serço  manurnisso.  Unde  sequitur  condittonem  non 
fuisse  impossibilem  ,  sed  defecisse,  quum  ex  sententia  judicis  ,  non  ex  testa- 
mento quo  libertas  fideicommissaria  ei  relicta  erat,  acceperit  libertatem. 

(3)  Patet  esse  solutam  ex  causa  quse  non  valet.  :  emplio  enim  rei  suœ  non 
valet. 

(4)  Nondum  solutse. 
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Par  exemple,  «  un  testateur  ayant  affranchi  son  esclave,  lui  a 
laisse  un  fidéicommis  dans  le  cas  où  il  serait  libre  en  vertu  des  dis- 
positions testamentaires.  11  a  été  déclaré  ingénu  ou  libre  de  nais- 
sance, après  avoir  reçu  sans  jugement  (i)  la  somme  du  fidéicommis. 
Il  y  aura  lieu  à  la  .répétition  en  faveur  de  l'héritier  qui  aura  payé 
le  fidéicommis  (2)  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  rescrit  de  Dioctétien  et  de  Maximien  : 
«  il  est  reçu  eu  droit  d  accorder  action  en  répétition  à  celui  qui  a 
payé  par  erreur  de  fait  un  legs  ou  un  fidéicommis  qui  n'était  pas  du  » . 

XI.  Julien  rapporte  une  autre  espèce  dans  laquelle  on  a  payé  pour 
une  cause  nulle  en  drtiï.  «  Si,  dit-il,  ne  sachant  pas  que  c'était 
mon  esclave  que  j'achetais  de  vous,  je  vous  en  ai  payé  le  prix  (3)  ; 
selon  moi  j'ai  action  contre  vous  pour  le  répéter,  soit  que  vous 
ayiez  su  ou  ignoré  que  c'était  mon  esclave  que  vous  me  vendiez  ». 

On  trouve  un  autre  exemple  de  paiement  fait  pour  une  cause 
nulle ,  dans  celui  d'intérêts  qui  excèdent  le  taux  légal.  «  On  ne  peut 
ni  stipuler  ni  exiger  des  intérêts  au-delà  du  double,  ni  les  intérêts 
des  intérêts.  S'ils  ont  été  payés,  on  pourra  les  répéter  ». 

Observez  en  passant  que  si  le  principal  reste  dû,  on  peut  en 
déduire  les  intérêts  payés ,  au  lieu  de  les  répéter. 

Illpien  dit  à  cet  égard  :  «  Lorsqu'on  a  payé,  non  le  capital ,  mais 
les  intérêts  qui  n'étaient  pas  dus,  on  ne  peut  pas  les  répéter,  tant 
que  le  principal  reste  dû (4);  mais  si  on  a  payé  des  intérêts  au-dessus 
du  taux  légal ,  l'empereur  Sévère  a  dit  dans  un  rescrit  (et  tel  est  notre 
droit)  qu'on  ne  pouvait  pas  à  la  vérité  les  répéter;  mais  qu'on  les 
imputerait  sur  le  principal;  en  sorte  que  si  le  paiement  du  capital  a 
été  effectué  par  la  suite  en  totalité ,  on  pourra  répéter  ce  qui  aura  été 
indûment  payé.  Si  le  principal  a  été  payé ,  et  qu'antérieurement  à  ce 
paiement  les  intérêts  au-dessus  du  taux  fixé  par  la  loi  aient  été  aussi 

(1)  Le  jurisconsulte  dit  sans  jugement ,  parce  qu'on  ne  peut  pas  répéter 
ce  qui  a  été  indûment  payé  en  vertu  de  la  chose  jugée  ,  comme  on  le  verra 
ci-après  art.  i. 

(2)  La  condition  du  fidéicommis  n'était  pas  susceptible  d'exécution  ,  at- 
tendu que  le  fidéicomrnissaire  né  libre  n'a  pas  acquis  la  liberté  en  vertu  du 
testament.  Qu'on  ne  dise  pas  que  la  condition  a  dû  être  regardée  comme  nulle 
comme  étant  impossible  ;  car  comme  on  doutait  s'il  était  né  libre,  ou  s'il 
devait  obtenir  la  liberté  par  testament,  cette  condition  avait  pu  avoir  lieu. 
Telle  est  sur  cette  loi  l'opinion  de  Cujas. 

Pacius  explique  la  chose  autrement;  il  dit  que  cet  homme  était  reVlement 
esclave  et  non  né  libre  ,  et  que  c'est  par  erreur  que  le  ju^e  l'a  déclaré  né  li- 
bre,  opinion  qu'il  fonde  sur  les  mots  de  la  loi  serço  manumisso  ;  d'où  suit 
que  la  condition  n'était  pas  impossible  ,  mais  a  seulement  cessé  d'avoir  lieu  , 
parce  que  le  juge  l'a  déclaré  né  libre,  et  qu'il  n'a  pas  acquis  la  liberté  en 
vertu  du  testament  d'après  lequel  elle  lui  avait  été  laissée  par  fidéicommis. 

(3)  Il  est  évident  que  ce  paiement  a  été  fait  sans  cause,  parce  qu'on  n* 
peut  pas  acheter  sa  propre  chose. 

(4)  Le  capital  n'étant  point  encore  rembourse'. 
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Similiter  rescribit  Philippus  :  «  Indebitas  usuras  etiamsi  anle  sor- 
iem  solutse  non  fuerint ,  ac  propterea  minuere  eam  non  potuerint , 
sed  post  sortem  redditam  (i)  creditori  fuerint  datae,  exclusa  veleris 
juris  varietate  (2),  repeti  posse  perpensa  ratione  firmatum  est  ». 
/.  10.  ccd  de  usuris. 

Tertia  species  indebiti. 

XII.  Indebitum  eliam  videtur  quod  ex  ea  causa  solvîtur  quae  con- 
ditione  suspenditur.  Hoc  oblinet  etsi  condîtio  erat  quae  penderet 
ab  arbitrio  debitoris  qui  solvit ,  nec  videtur  eam  solvendo  implere. 

Hoc  docet  Celsus.  Ita  ille  :  «  Qui  promisit,  si  aliquu.  a  se  factum 
sit ,  vel  quurn  aliquid  factum  sit  ,dare  se  decem  :  si,  prinsquam  id  fac- 
tum fuerït,  qùod  promisit  dederit ,  non  videbitur  fecisse  quod  pro- 
misit ,  atque  ideo  repetere  polest  ».  /.  4-8.  lib.  6.  dig. 

Observandum  quod  «  sub  conditione  debitum  per  errorem  solu- 
tum  ,  pendente  quidem  conditione  repeti tur;  conditione  autem  exis- 
tente ,  repeti  non  potest.  /.  16.  Pomp.  lib.  i5.  ad  Sab. 

Uno  casu ,  nec  pendente  conditione  répète  tur;  scilicet  si  is  qui 
solvit,  in  casum  quo  deficeret  conditio,  tantumdem  ex  alia  causa 
debiturus  sit. 

Hinc  Paulus  reprobans  quod  plerique  in  specic  sequenti  putant, 
ait:  «  Ubi  autem  quis  quod  pure  débet,  snb  conditione  novandi 
animo  promisit,  plerique  putant  pendente  novatione  solutum  re- 
petere posse;  quia,  ex  qua  obligatione  soîvat,  adhuc  incertum  sit. 
Idemque  esse  etiam  si  diversas  personas  ponas  eamdem  pecuniarn 
pure  et  sub  conditione  novandi  animo  promisisse.  Sed  boc  diasi- 
mile  (3)  est.  In  stipulatione  enim  pura  et  eondilionali  eumdem  de- 
biturum certum  est  ».  /.  60.  §.  1.  lib.  3.  quœst. 


(1)  Aut  simul  cum  sorte. 

(2)  Circa  usurarum  indebile  solutarum  imputalionem  nulla  fuit  apud  ve- 
teres  dissensio  ;  circa  earum  repetitionem  fuit.  Quidam  existimabant  cas  non 
repeti  ;  quia  quamvis  ex  contractibus  stricti  juris,  usurae  ex  mora  non  debean- 
tur ,  tamen  propter  moram  solutse  ,  videbantur  non  omnino  sine  causa  so- 
lutse. Vid.  Cujac.  ad  h.  I. 

(3)  Id  est ,  sed  dissimilis  utraque  species.  Quum  sunt  diversse  personoe 
quarum  altéra  sub  conditione  expromisit  ;  ideo  is  qui  pendente  conditione 
solvit,  repetere  potest ,  quia  nomlum  certum  est  eum  debiturum  :  contra  ia 
spccie  proposita ,  certum  est  eum  debiturum. 
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acquittés ,  on  pourra  les  répéter  comme  un  capital  Indûment  payé. 
Pans  les  cas  où  le  principal  et  les  intérêts  iiir  gitimes  ont  été  en- 
sifnhle  et  cumulement  payés  ,  on  est  alors  recevable  a  les  répéter  ». 
Philippe  dit  également  dans  un  rescrit  :  «  C'est  après  un  mûr 
-examen  qu'il  a  été  décidé  que  des  intérêts  qui  n'étaient  pas  dus , 
quoiqu'ils  n'eussent  pas  été  payés  avant  le  principal  (1) ,  et  que  par 
cette  raison  ils  ne  pussent  pas  le  diminuer  nonobstant  l'incertitude 
de  l'ancien  droit  à  cet  égard  (:►) ,  étaient  susceptibles  de  répétition  ». 

Troisième  espèce  de  choses  indues. 

XII.  On  regarde  aussi  comme  indûment  payé  ee  qui  a  été  payé  pour 
une  cause  à  laquelle  était  inhérente  une  condition  suspensive  ;  ce 
qui  a  lieu ,  bien  que  la  condition  dépendit  de  la  volonté  du  débiteur  , 
et  alors  la  condition  n'est  pas  remplie  par  le  paiement  qu'il  a  fait. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  Celse ,  lorsqu'il  dit  :  «  L'individu 
qui  a  promis  de  donner  dix  pièces  d'or  quand  il  aurait  fait  ou  <ju'on 
.aurait  fait  telle  chose,  pourra  redemander  la  somme  s'il  l'a  donnée 
avant  que  la  chose  fût  faite ,  parce  qu'il  ne  sera  pas  censé  avoir  fait 
la  chose  sous  la  condition  de  laquelle  il  avait  promis  ». 

11  faut  observer  que  si  Ion  a  payé  par  erreur  une  somme  qu'on 
devait  conditionnellement,  on  peut  la  répéter;  mais  1  accomplisse- 
ment de  la  condition  rend  inadmissible  la  répétition». 

Il  y  a  un  cas  où  l'on  ne  pourrait  pas  répéter,  la  condition  n'étant 
par  remplie  ;  c'est  celui  où  l'individu  qui  a  payé  aurait  d  ailleurs  dû 
payer  nonobstant  l'inaccomplissement  de  la  condition. 

C'est  pourquoi  Paul  dit,  contre  1  opinion  de  plusieurs  juris- 
consultes, dans  l'espèce  suivante  :  «  Mais  lorsqu'un  individu  pu- 
rement obligé  transforme  par  novation  son  obligation  en  une  pro- 
messe conditionnelle,  plusieurs  penseut  que  s'il  paie  avant  l'ac- 
complissement de  la 'condition  ,  il  peut,  répéter  ce  qu  il  aura  payé, 
parce  qu'il  y  a  encore  incertitude  de  savoir  en  vertu  de  laquelle  des 
deux  obligations  il  devait  payer,  et  qu'il  en  est  de  même  dans  l'hy- 
pothèse où  deux  débiteurs  ont  promis  par  novation  la  même  chose  , 
l'un  purement  et  simplement,  et  l'autre  sous  condition  :  toutefois 
la  différence  est  grande  (3;  ;  car  dans  une  promesse  faite  en  même 

(i)   Ou  avec  le  sort  principal. 

(2)  Les  anciens  ont  été  d'accord  par  rapport  à  l'imputation  des  intérêts 
indûment  payés,  mais  non  par  rapport  à  leur  répétition.  Lej  uns  pensaient 
qu'on  ne  pouvait  pas  les  répéter,  parce  que,  bien  que  les  intérêts  ne  soient 
pas  dus  pendant  que  le  débiteur  est  en  demeure  de  payer  en  vertu  des  con- 
trats de  droit  strict,  cependant  s'ils  ont  été  payés,  on  ne  peut  pas  les  regar- 
der comme  payés  sans  cause.  Voyez  Cujas  sur  cette  loi, 

(3)  C'est-à-dire,  que  ces  deux  espèces  diffèrent  également,  celui  qui  a 
promis  de   payer,  et  celui  qui  s'est  porté  caution  pour  lui  sous  condition, 


à  cet  ç'gard. 
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XIII.  Quod  dictum  est  de  eo  quod  sub  conditione  debetur,  noiï 
porrigendum  est  ad  illud  quod  in  diem  debetur.  Nain  «  in  diem  de- 
bitor,  adeo  debitor  est ,  ut  ante  diem  solutum  repetere  non  possit  ». 
I.  10  Paul.  lib.  7.  ad  Sab. 

Scilîcet,  quum  in  diem  certum  debetur;  nâm  dics  incerta  pro 
conditione  est.  «  Quod  autem  sub  incerto  die  debetur ,  non  exis- 
tente  (i)  die  repetitur  ».  Sun.  d.  L  16.  §.  1. 

Ei  quod  in  diem  certum  debetur ,  simile  est  quod  sub  ea  condi- 
tione debetur  quam  certum  est  extituram  ;  quœ  proprie  conditio 
non  est. 

Igitur,  «  quod  si  ea  conditione  debetur  quœ  omnimodo  extitura 
est,  solutum  repeti  non  potest;  licet  sub  alia  conditione  quœ  an 
impleatur  incertum  est,  si  ante  solvatur ,  repeti  possit  ».  /.  18.  L)1d. 
lib.  4-7-  ad  Sab. 

«  Nam  et  si  quum  moriar  dare  promîsero  \  et  antea  solvam ,  repe- 
tere me  non.posse  Celsus  ait.  Quœ  sentenlia  vera  est  ».  /.  17.  UJp- 
lib.  2  ad  éd. 

Adeo  autem  id  quod  ex  die  debetur  debitum  est,,  ut  etsi  post 
solutionem  ante  diem  ex  qua  debebatur ,  casus  aliquis  accident  prou- 
ter  quem,  si  solutum  non  fuisset,  obligatio  rescindenda  esset,  ta- 
men  non  videatur  indebite  solutum. 

Hoc  videre  est  in  specie  sequenti  :  «  Si  quis,  quum  in  annum 
habitationem  conduxisset,  pensionem  totiusannidederit  (2);  deinde 
insula  post  sex  menses  ruerit,  vel  incendio  consumpta  sit  :  pension 
ïiem  residui  temporis  rectissime  Mêla  scripsit,  ex  conducto  actioue 
repetiturum  ,  non  quasi  indebitum  condicturum.  Non  enim  per  er- 
rorem dédit  plus  (3) ,  sed  utsibi  in  causam  conductionis  prospiceret. 
Aliter,  atque  si  quis  quum  decemconduxisset,  quindecim  soiverit; 
hic  enim  si  per  errorem  solvitdum  putat  se  quindecim  coinluxisse, 
actionem  ex  conducto  non  habebit,  sed  solam  condiclionern.  ]\Tam 
inter  eum  qui  per  errorem  solvit,  et  eum  qui  pensionem  intégrant 
prœrogavit  (4),  multum  intcrest  ».  /.  17.  §.  6.  ff.  locali.  Ulp.  lib, 
82.  ad  éd. 

Quarla  species  indebiti. 
XIV.  Indebitum  est  quod  ex  ea  causa  solvitur,  ex  qua  liberatio 
jam  contigit. 

(1)  Ici  est,donec,  nondum  existit  dies.  Italegendum  censet  Cu.aciuô  oh— 
serç.  i3.  10.  cl  maie  legi  dit:  existcnie  non  repetitur. 

(1)  In  antccessum,  quum  demum  finito  anno  deberetur. 

(3)  Rêvera  enim  integram  pensionem  quam  solvit,  dehebat  ;  quanuis 
postea  accident  casus  incendii  profites  quem  remittenda  foerit  coaductQri 
pro  co  tempore  quo  ei  frui  non  licuit. 

(4)  Id  est ,  ante  diern  erogavit. 
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tems  purement  et  sous  condition  ,  c'est  le  même  débiteur  qui  est 
obligé  de  se  conformer  à  ces  deux  modes  de  paiement  ». 


est 
car 
ce  terme,  il  n'a  point  d'action  en  répétition  » 

Parce  qu'il  doit  à  un  terme  fixe;  car  un  terme  incertain  équivaut 
à  une  condition  :  «  or,  la  chose  qui  est  due  à  un  terme  incertain, 
peut  être  répétée  si  elle  a  été  payée  avant  ce  terme  (1)  ». 

Ce  qui  est  du  à  une  époque  déterminée  est  assimilé  à  ce  qui  est 
dû  sous  une  condition  dont  l'accomplissement  sera  certain,  laquelle 
alors  n'est  pas  proprement  une  condition. 

Or  donc  «  si  la  chose  qui  était  due  sous  une  condition  dont  l'ac- 
complissement était  infaillible  a  été  payée,  on  ne  peut  pas  la  répéter, 
quoiqu'il  en  soit  autrement  dans  le  cas  où  cette  même  chose  serait 
<lue  sous  une  condition  dont  l'évément  était  incertain  ». 

«  Car  si  je  vous  ai  promis  une  somme  payable  à  ma  mort ,  et  que 
je  l'aie  payée  de  mon  vivant ,  Celse  pense  que  je  ne  pourrai  pas  la 
répéter;  décision  qui  en  effet  est  juste  ». 

La  chose  qui  est  due  depuis  tel  jour  est  tellement  due  que,  bien 
-que  depuis  le  paiement  effectué  avant  l'échéance  il  soit  survenu  une 
circonstance  qui  eût  fait  rescinder  l'obligation  si  elle  n'ent  pas  été 
payée ,  elle  n'est  cependant  pas  censée  avoir  été  indûment  payée. 

C'est  ce  qu'on  va  voir  dans  l'espèce  suivante  :  «  Si  quelqu'un, 
en  louant  une  maison  pour  un  an ,  a  payé  le  loyer  de  l'année  (2) ,  et 
que  la  ruine  ou  l'incendie  de  la  maison  ait  eu  lieu  six  mois  après, 
il  pourra  suivant  Mêla  intenter  action  pour  répéter  le  paiement  des 
srx  derniers  mois;  mais  non  pas  à  titre  de  chose  indûment  payée. 
En  effet ,  il  n'a  pas  payé  par  erreur  plus  qu'il  ne  devait  (3) ,  mais  a 
voulu  s'assurer  de  sa  location.  Il  n'en  est  pas  comme  de  l'individu 
qui  ayant  loué  moyennant  dix  pièces  d'or,  en  aurait  payé  quinze. 
Celui-ci  ayant  payé  par  erreur,  et  croyant  devoir  quinze  pièces  d'or , 
n'a  point  l'action  de  location  ,  mais  seulement  l'action  dune  chose 
indûment  payée.  Il  y  a  beaucoup  de  différence  entre  la  personne 
qui  a  payé  par  erreur  ce  qu'elle  ne  devait  pas,  et  celle  qui  a  payé 
d'avance  ce  qu'elle  devait  (Z.)  ». 

Quatrième  espèce  de  choses  indues. 

XIV.  On  a  payé  indûment  ce  qui  a  été  payé  et  vertu  d'une  obli- 
gation dont  on  était  déjà  libéré. 

(1)  C'est-à-dire,  tant  que  le  terme  de  paiement  n'est  pas  e'chu.  Cujas 
pense  que  c'est  ainsi  qu'il  faut  lire,  et  non  pas  si  elle  a  é/é  paj  ee  à  l'échéance 
du  terme. 

(2)  D'avance,  puisque  la  chose  n'était  due  que  dans  un  an. 

(3)  Car  en  effet  il  devait  toute  la  somme  qu'il  a  payée,  quoique  dans  la 
suite  le  cas  d'incendie  ait  pu  obliger  le  propriétaire  à  l'indemniser  à  raison 
aie  l'interruption  de  sa  jouissance. 

(4)  C'esi-à-dire,  a  demandé  avant  le  terme. 
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Exemplum  habes  in  specie  sequenti  :  «  Fraler  à  fratre,  quum  m 
ejusdem  potestate  essent,  pecuniam  mutuatus,  post  morlcm  patris. 
ei  solvit  :  quœsitum  est  an  rcpetere  possit?  Respondit,  utique  qui- 
deni  pro  ea  parte  qua  ipse  patri  hères  extitisset,  repetiturum;  pro 
ea  vero  qua  frater  hères  extiterit,  ita  repetiturum  si  non  (i)  minus 
expeculio  suo  ad  fratrempervenisset.  Naturalem  enim  obligalionem 
quae  fuisset,  hoc  ipso  sublatam  videri  quod  peculii  partem  frater 
sit  consecutus  (2)  :  adeo  ut  si  pradegatum  filio  eidemque  debitori  id 
fuisset,  deductio  hujus  debiti  à  fratre  ex  eo  fieret.  ldque  maxime 
consequens  esse  ei  sententiœ  quam  Julianus  probaret;  si  cxtraneo 
quid  debuisset,  et  ab  eo  post  mortem  patris  exactum  esset,  iantum 
judicio  eum  familiœ  eriscundae  recuperaturumà  coheredibus  fuisse, 
quantum  ab  his  creditor  actione  de  peculio  consequi  potuisset(3). 
Igitur  etsi  re  intégra  familûe  erciscundae  agatur,  ita  peculium  dividi 
aequum  esse,  ut  ad  quantitatem  ejus  indemnis  à  coherede  prseste- 
tur  :  porro  eum  quem  adversus  extraneum  defendi  oportet,  longe 
magis  in  eo  quod  fratri  debuisset  indemnem  esse  prœstandum  ». 
/.  38.  African.  lib.  7.  quœst. 


(1)  Pec.ulia  filiorum  surit  ex  heredilate  patris  ,  quum  filiifam [lias  nihilpro- 
prium  habeant.  Igitur  nisi  filio  peculium  sit  prœlegatum ,  conferre  illud  l'ra- 
tribus  suis  tenetur.  Hoc  posito,  finge  primum  et  secundum  patri  suo  heredes 
esse  :  primum  debuisse  centum  fratri  vivo  pâtre  ,  eaque  post  mortem  patris 
suivisse  :  certe  dimidium  repetit  :  nain  hoc  nomen  quod  eral  in  peculio  se- 
cundi ,  est  ex  hereditate  patris  ;  adcoque  priinus  ipse  successit  in  noc  nomen 
suum  pro  dimidia  parte,  pro  altéra  dimidia  duntaxat  fratri  debitor  rcman>it. 
An  autem  et  alteram  dimidiam  ,  scilicet  quinquaginta,  repetet  ?  Et  qu'idem 
etiam  repetet,  nisi  secundus  minus  his  quinquaginta  consecutus  fuerit  ex  pe- 
culio primi  quod  primus  ei  contulit  :  nanti  si  consecutus  est  quinquaginta  aut 
plus  ex  illo  peculio ,  debuit  deducere  ea  quinquaginta  quae  ipsi  ex  illo  pe- 
culio debebantur  ;  quum  nihil  sit  in  peculio  nisi  deducto  sere  peculiari.  Igi- 
tur quum  ea  debuerit  deducere  ,  sequitur  etiam  ea  quinquaginta  indebite  ipsi 
fuisse  soluta.  , 


(a)  Conscqucndo  enim  liane  partem  peculii ,  sibi  ex  hac  peculii  parte  sol- 
vit quod  sibi  debebatur  ;  adeoque  sublatum  est  sjlutione  hoc  naturale  de- 
bitum.  _, 

(3)  Vid.  supra,  iit.fam,  rrcisc  n.71. 
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On  en  voit  un  exemple  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  frère  ayant 
emprunté  de  son  frère,  tous  deux  étant  sous  la  puissance  de  leur 
père,  a  payé  depuis  la  mort  de  ce  même  père  la  somme  empruntée. 
On  a  demandé  s'il  pouvait  se  faire  rendre  cette  somme.  On  a  ré- 
pondu qu'il  pouvait  indubitablement  en  répéter  la  moitié  (i)  étant 
héritier  pour  moitié  de  son  père.  Quanta  l'autre  moitié  due  à  son 
frère  comme  héritier  de  leur  père,  il  pourra  encore  dans  le  cas  où  il 
la  lui  aurait  payée  ,  la  répéter  si  son  frère  a  touché  au  moins  cette 
moitié  dans  le  pécule  du  frère  débiteur;  en  effet  l'obligation  natu- 
relle en  vertu  de  laquelle  le  frère  débiteur  était  obligé  envers  son 
frère  pour  la  moitié  qu'il  lui  devait  en  qualité  d'héritier  dans  la  suc- 
cession du  père  commun  ,  se  trouve  éteinte  au  moyen  de  ce  que  ce 
frère  a  touché  la  moitié  du  pécule  (2);  en  sorte  que  si  le  pécule  du 
frère  débiteur  ne  revenait  point  à  son  frère ,  parce  qu'il  lui  aurait  été 
légué  à  lui-même  par  préciput ,  le  frère  créancier  pourrait  déduire 
ce  qui  lui  serait  du  sur  ce  préciput.  Ce  sentiment  est  une  consé- 
quence de  celui  de  Julien,  suivant  lequel,  si  ce  frère  avait  dû  la 
même  somme  à  un  étranger  qui  l'eût  exigée  après  la  mort  du  père , 
lorsqu'on  aurait  procédé  au  partage ,  le  frère  aurait  pu  reprendre  sur 
ses  cohéritiers  ce  que  le  créancier  aurait  obtenu  d'eux ,  par  l'action 
qu'il  aurait  eue  sur  le  pécule  auquel  ils  succèdent  tous  (3).  Par  con- 
séquent si  on  procédait  au  partage  avant  que  le  frère  eut  satisfait  son 
créancier ,.  le  pécule  devrait  conformément  à  l'équité  être  partagé 
entre  tous  les  cohéritiers,  mais  de  manière  que  la  portion  qui  revien- 
drait au  frère  débiteur,  lui  fut  livrée  libre  et  franche  au  moins  en 
proportion  de  la  dette  dont  ce  pécule  est  chargé  envers  le  créancier. 
Ainsi  puisque  dans  ce  cas  le  frère  serait  obligé  de  garantir  son  frère 
contre  un  créancier  étranger,  il  doit  à  plus  forte  raison  le  garantir 
contre  lui-même  s'il  est  son  créancier  ». 

(  1)  Le  pécule  des  enfans  fait  partie  de  la  succession  du  père,  le  fils  de  fa- 
mille ne  possédant  rien  en  propre  :  c'est  pourquoi  un  fils  est  oblige  de  rap- 
porter son  pécule  à  ses  frères,  à  moins  qu'il  ne  lui  ait  ëtc  prélégué;  d'après 
uuoi  on  suppose  que  le  premier  et  le  second  ont  été  héritiers  de  leur  père, 
que  le  premier  devait  une  somme  comme  cent  écus  à  son  frère. ,  du  vivant  de 
leur  père,  depuis  la  mort  duquel  elle  a  été  payée  au  second  frère  par  le  pre- 
mier, qui  a  certainement  le  droit  d'en  répéter  la  moitié;  car  cette  créance 
qui  était  dans  le  pécule  du  second,  fait  partie  de  la  sueccession  du  père  : 
c'est  pourquoi  le  premier  en  a  hérité  pour  moitié  ,  et  son  frère  n'a  plus  été 
débiteur  que  de  l'autre  moitié;  mais  répétera-t-il  l'autre  moitié,  c'est-à-dire 
cinquante  écus?  Il  la  répétera  certainement,  à  moins  que  le  second  n'ait 
reçu  plus  de  cinquante  écus  du  pécule  que  le  premier  lui  a  rapporté;  car  s'il 
en  a  reçu  cinquante  ou  plus,  il  a  dû  déduire  les  cinquante  qui  lui  étaient 
dus  sur  ce  pécule,  puisqu'il  n'y  a  rien  dans  un  pécule  que  déduction  faite 
des  dettes.  Ayant  donc  dû  les  déduire,  il  s'ensuit  qu'il  a  reçu  indùmen. 
cinquante  écus. 

(1)   Car  en  acquérant  cette  partie  du  pécule,  avec  laquelle  il  s'est  payé  la 
portion  qui  lui  était  duc  ,  il  fait  cesser  l'obligation  naturelle  par  ce  paiement 

(3)  Voyez  ci-dessus  le  titre  qui  traite  du  partage  de  l'hérédité,  n.  72. 
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XV.  Àliud  exemplum  affert  UlpJanus  :  «  quum  duo  pro  reo  flfXe- 
jussissent  (in)  decem ,  deinde reus  tria  solvisset  ,et.  postea  fidejus- 
jussores  quina  ;  placuit  eum  qui  posterior  solvit  ,  repetcre  tria 
posse.  Hoc  merito;  quia  tribus  a  reo  solutis,  septem  soîa  débita 
supererant  ;  quibus  pcrsolulis  ,  tria  indebita  soluta  sunt  ».  L  25, 
lib.  4.7.  adSab, 


Quod  si  prior  soîutio  inefîicax  fuit ,  ex  posteriori  débite  sol- 
vetur,  nec  repetetur. 

Hiuc,  «  si  fidejussor  jure  (1)  libcratus  solverit  (2)  crrore ,  pe~ 
cuniam  repetenti  non  oberit.  Si  vero  reus  promittendi  pcr  crrorem 
et  ipe  postea  pecuniam  solverit ,  non  repetet  :  quum  prior  solutio  , 
quia  fuit  irrita  1,3)  naturale  vineulum  non  dissolvit  (4)  nec  civile, 
si  reus  promittendi  tenebatur  ».  I.  5q.  Papin.  lib.  2.  définition. 


Quid  si  eodem  tempore  duo  correi  singuli  solidum  solverint  r 
TJter  videbitur  iudebitum  solvisse  ,  et  uter  repetet? 

«V.  G.  Si  duo  rei  qui  decem  debebaot ,  viginti  pariter  (5)  sol- 
verint, Celsus  ait,  singulos  quina  repetituros  :  quia  quum  decem* 
debercnt,  viginti  suivissent  ;  et  quod  ampîius  ambo  solverint  r 
ambo  repetcre  possunt  ».  /.  icj.  §.  4-  Pomp.  lib.  22.  adSab. 

«  Plane  si  duos  reos  non  ejusdem  pecuniae  ,  sed  alterius  obliga- 
tions constitueras;  nt  puta,  Stichi  aut  Pampbili ,  et  pariter  duos 
dal  os  ;  aut  togam  ,  vel  denaria  mille  ;  non  idem  dici  polerit  in  repe- 
titione  ut  partes  répétant,  quia  nec  solvere  abinitio  sicpotuerant. 
Igltur,  hoc  casu  ,  electio  est  créditons  cui  velil  solvere  ,  ut  alterius 
rcpetitio  impediatur  ».  /.  21.  Paul.  lib.  3.  quœ&l. 


«  Si  reus  et  fidejussor  solverint  pariter,  m  bac  causa  non  dif- 
ferunt  à  duobus  reis  promittendi  :  quare  omnia  quae  de  his  dicta 
sunt,  et  ad  hos  transterre  licebit  ».  /.  20.  Jul.  lib.  10.  dig. 


(1)  Jure  prsetorio,  pcr  exception em pacfr. 

(2)  Suo  nominc 

(3)  Irrita  erat  prior  solutio  fidejussoris  ;  si  quidcm  ,  ut  modo  diximus  , 
jpsi  repetitio  competit. 

(4)  Idest,  non  dissolvit  obligationem  qua  tenebatur  reus  principalis  ,  sive- 
baec  obligatio  fuerit  naturalis  duntaxat,  sive  etiam  civiiis. 

(5)  Id  est,  simul  uno  codemque  tempore. 
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XV.  Ulpien  en  rapporte  un  autre  exemple.  «  Deux  personnes 
s'étant  portées  eaution  pour  un  individu  qui  devait  une  somme  de 
dix  écus ,  ce  débiteur  en  a  payé  trois  dixièmes  ,  et  les  garans  en 
>  ont  payé  dans  la  suite  chacun  cinq.  Il  a  été  décidé  que  celui  qui 
avait  payé  le  dernier  aurait  action  pour  répéter  les  trois  dixièmes 
payés  de  trop.  Celle  décision  est  juste,  en  effet,  le  débiteur  en 
ayant  payé  trois,  il  n'en  restait  plus  dû  que  sept;  ïcs  trois  ont 
«ont:  été  indûment  payés  ». 

Si  le  premier  paiement  a  été  sans  efficacité ,  le  dernier  ne  devant 
pas  être  censé  indûment  fait ,  ne  pourra  pas  être  répété. 

Or  donc  «  si  un  garant  légitimement  libéré  (1)  de  son  obliga- 
tion, s'en  est  cependant  acquitté  par  erreur  (2),  rien  n'empêche 
qu'il  ne  répète  ce  qu'il  aura  payé  :  mais  si  le  principal  obligé  paie 
ensuite  sa  dette  ,  ignorant  qu'elle  l'a  été  ,  il  ne  pourra  pas  répéter 
ce  qu'il  aura  payé  ,  parce  que  le  premier  paiement  ayant  été  nul  (3), 
n'a  pas  détruit  l'obligation  naturelle  ou  civile  (4)  du  principal 
obligé  ». 

Que  faut-il  dire  du  cas  où  deux  débiteurs  de  la  même  somme 
Vent  payée  en  totalité  l'un  et  l'autre?  Lequel  des  deux  aura  action 
pour  la  répéter  comme  indûment  payée  ? 

Par  exemple,  si  deux  débiteurs  qui  doivent  une  somme  de  dix 
écus ,  ont  payé  en  même  tems  (5)  une  somme  de  vingt  écus,  chacun 
deux  ,  suivant  Celse  ,  répétera  une  somme  de  cinq  écus ,  parce  que 
devant  ensemble  nue  somme  de  dix  écus  ,  et  ayant  payé  une  somme 
de  vingt  écus ,  chacun  d'eux  répétera  ce  qu'il  a  payé  de  trop  ». 

«  Mais  si  on  suppose  deux  coobligés  ,  non  pour  une  somme 
d'argent,  mais  pour  une  obligation  d'une  autre  nature;  par  exem- 
ple, deux  personnes  qui  ont  promis  de  donner  en  paiement  Stichus 
ou  Pampiiile  ,  ou  de  fournir,  soit  un  habit,  soit  mille  deniers  ,  et 
qui  ont  livré  en  conséquence  les  deux  esclaves ,  ou  l'habit  et  les 
mille  deniers  ,  on  ne  pourra  pas  dire  qu'ils  auront  la  répétition  par 
parties ,  comme  on  vient  de  l'avancer  ,  parce  que  ce  mode  de  paie- 
ment n'était  pas  praticable  dans  le  principe.  Ainsi  le  créancier 
choisira  donc,  en  ce  cas,  celui  à  qui  il  voudra  rendre  ce  qu'il  a 
reçu  de  trop  ,  sans  que  l'autre  puisse  avoir  d'action  contre  lui  ». 

«  Si  le  principal  débiteur  et  son  garant  ont  payé  également  l'un 
et  l'autre  toute  la  dette  ,  ils  ne  diffèrent  point  à  cet  égard  de  deux 
coobligés  :  ainsi  on  doit  leur  appliquer  ce  qu'on  vient  de  dire  de 
ces  derniers  ». 

(1)  Suivant  le  droit  prétorien,  par  l'exception  du  pacte. 
{2)   En  son  nom. 

(3)  Le  premier  paiement  du  garant  e'tant  nul ,  alors,  comme  nous  venons 
de  le  dire  ,  il  a  l'action^en  répétition. 

(4)  C'est-à-dire  ,  n'éteint  pas  l'obligation  civile  ou  naturelle  du  principal 
débiteur. 

(5)  C'est-à-dire,  ensemble  et  en  même  tems. 
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Quinta  species  In  'e^iti. 

XVI.  Indebitum  autem  solutum  ace  pi  nus ,  non  soium  si  om- 
nino  non  debeatur  ,  sed  et  si  per  aliquam  exceptionem  perpétuant 
peii  non  poterat.  Quarehoc  quoque  rejeti  poterit  :  nisi  sciens  (r) 
se  tutum  exceptione,  solvit  ».  /.  26.  §.  3.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 


Adeo  autem  perpétua  exceptioparît  condictionem,  ut  Julianus, 
libro  10,  scripsit  :  si  emptor  fundi  damnaverit  heredem  suum  ut 
venditorem  nexu  venditi  liberaret,  inox  venditor  ignorans  rem 
tradiderit  ;  posse  eum  fundum  condicere.  Idemquc  est  et  si  debi- 
torem  suum  damnaverit  liberare  ,  et  ille  ignoraus  solverit  ».  d.l. 
26.  §.  7. 


Àliud  exemplum  affert  Marcianus  :  «  si  pactus  fuerit  patronus 
cuni  liberlo  ne  operae  (2)  ab  eo  petantur  ,  quidquid  postea  solutum 
fuerit  à  liberto,  repeti  potest  ».  I.  4.0.  §.  2.  lib.  3.  reguL 

Item  Julia'ius  :  «  fidejussor,  quum  paciseitur  ne  ab  eo  pecunia 
pehtur,  et  per  imprudentiam  solverit,  condicere  stipulatori  po- 
terit :  et  ideo  reus  quidem  manet  oblïgatus;  ïpse  autem  sua  excep- 
tione tutus  est.  Nihil  autem  interest  fidejussor  an  hères  ejus  solvat». 
/.  32.  §.  1.  lib.  10.  dig. 


Gbîter  nota  :  .«•  quod  si  haie  fidejussori  reus  hères  extiterit ,  et 
solverit;  necrepelet,  sed  liberabilur  ».  d.  I.  '62.  d.  §.  1. 

XVIT.  Non  autem  omnis  exceptio  perpétua  rem  indebitam 
facit;  sed  ea  demiim  quœ  obligationeni  naturalem  tollit  ,  non  ea 
quye  illam  relinquit,  ut  ait  «  Marcellus  :  desinit  debitor  esse  qui 
nactus  est  exceptionem  justam,  nec  ab  œquitate  nalurali  abhor- 
rentem  » .  /.  66.  de  reg.jur.  Jul.  lib.  60.  dig. 

Hinc  «  judex  si  maie  absolvit,  et  absolu  tus  sua  sponte  solverit, 
repetere  non  potest  (3)  ».  /.  28.  Paul.  lib.  32,  ad  éd. 

A  fortiori  ante  condemnationem  ,  quod  rêvera  debetur  repeti 
non  poterit.  Hinc  »  Julianus  verum  debitorern  ,  post  litem  con- 

(1)   Vid.  infra,  art.  3. 

(3)  Fabriles  seilicet  :  niin  officialcs  non  repefunïur ,  ut  vid.  supra }  n.  1. 

(?>)   Quamvis  tutus  esset  exceptione  rei  judicatee. 
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Cinquième  espèce  de  choses  indues. 

XVÏ.  «  Une  chose  est  censée  indûment  payée  ,  non-seulement 
si  elle  n'est  absolument  pas  due,  mais  encore  si  elle  n'est  point 
exigible  à  raison  de  quelque  exception  perpétuelle  que  le  débiteur 
peut  opposer  au  créancier.  C'est  pourquoi ,  en  cas  de  paiement ,  elle 
pourra  pareillement  être  répéîée,  à  inoins  que  celui  qu;  la  payée 
n'ait  eu  connaissance  (i)  de  1  exception  qui  l'en  dispensait». 

«  Le  débiteur  qui  a  une  exception  perpétuelle  à  opposer  à  son 
créancier  ,  peut  tellement  répéter  ce  qu'il  lui  a  payé  ,  que  ,  suivant 
Julien  ,  si  un  homme ,  après  avoir  acheté  un  fonds  de  terre ,  vient 
à  mourir  avant  chargé  son  héritier  de  libérer  le  vendeur  de  l'obli- 
gation où  il  était  de  lui  livrer  le  fonds  de  terre  ,  et  que  le  vendeur 
ait  livré  le  fonds  de  terre  dans  l'ignorance  de  cette  disposition  du 
défunt,  il  peut  le  répéter  comme  indûment  livré.  11  en  serait  de 
même  d'un  débiteur  dont  le  créancier  aurait  chargé  son  héritier 
de  le  libérer,  si  ce  débiteur  avait  payé  sans  avoir  eu  connaissance 
de  cette  disposition  ». 

Marcian  en  rapporte  un  autre  exemple.  «  Si  un  affranchi ,  d'ac- 
cord avec  son  patron  ,  en  avait  obtenu  l'exemption  de  tous  services 
quelconques  (2),  il  pourrait  répéler  le  paiement  de  ceux  qu'il  lui 
aurait  rendus  postérieurement  à  cette  dispense  ». 

Julien  dit  aussi  :  «  si  un  garant  s'est  fait  promettre  par  le  créan- 
cier de  ne  lui  rien  demander,  et  qu'ensuite,  oubliant  cette  con- 
vention ,  il  l'ail  désintéressé,  il  peut  répéter  la  somme  payée  ;  au 
moyen  de  quoi  le  principal  débiteur  restera  encore  obligé  ,  et  le 
garant  conservera  toujours  l'exeeplion  de  sa  convention  ;  car  en 
ce  cas  peu  importe  que  ce  soit  le  garant  lui-même  ou  son  héritier 
qui  ait  payé  ». 

Observez  en  passant  que  «  si  le  principal  débiteur  se  trouvant 
avoir  été  héritier  de  son  garant,  avait  pavé  ,  il  se  trouverait  lui- 
même  libéré,  toutefois  il  n'aurait  rien  à  répéter  ». 

XVII.  Cependant  toute  espèce  d'exception  perpétuelle  ne  fait 
as  qu'une  chose  ne  soit  pas  due.  11  n'y  a  que  celle  qui  détruit 
'obligation  naturelle.  «  Un  débiteur,  suivant  Marcellus,  cesse  de 
l'être  lorsqu'il  a  acquis  une  exception  juste  et  conforme  à  l'équité 
naturelle  ». 

C'est  pourquoi  «  si  un  débiteur,  après  avoir  été  injustement 
absous  par  le  juge,  a  ensuite  payé  spontanément,  il  n'y  aura  pas 
lieu  à  répétition  (3)  ». 

A  plus  forte  raison  on  ne  peut  être  admis  à  répéter  une  somme 
qu'on  devait  réellement ,  et  qu'on  a  payée  avant  d'y  être  condamné. 

(1)  Voy.  ci-après  art.  3. 

(1)  C'est-à-dire  ,  fies  services  d'artisan  ;  car  les  services  officieux  ne  se  ré- 
pètent pas,  comme  on  la  vu  n  1. 

(3)   Quoiqu'il  pût  se  défendre  par  l'exception  de  la  chose  juge'e. 


!■ 
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testa tam  ,  maneute  adhuc  judicîo  negabat  solventem  repetere  posse  ; 
qnia  (i)  nec  absolutus  nec  condemnatus  repetere  posset.  Lîcet 
eafm  absolutus  sit ,  natura  tamen  debitor  permanet  ;  simiiemque 
esse  ei  dicit  qui  ita  promisit ,  sive  oavis  ex  Asia  veuerît ,  sive  non 
venerit;  quia  ex  ttna  causa  (2)  alterutrius  sOîutionis  origo  profi- 
ciscitur  ».  L  60.  Paul.  lib.  3.  quœst. 


AVmd  babes  exemplum  exceplionis  quae  naturalem  obligationem 
noa  tolit ,  in  exceptione  competentiœ  ;  qua  scilicet  ita  demum 
quîs  teuetur  quatenus  facerc  potest. 

ïîfnc  <t  quod  nomine  mariti  qui  solveudo  non  sit ,  abus  mulicri 
solvisset,  repetere  non  potest;  ideo  (quia)  debitum  est  rnulicri  (3)  ». 
1.8.  Paul  lib.  6.  adSab. 

«  Nam  et  maritus  si,  qunm  facere  nibil  possït ,  doteiri  soiverit, 
in  ea  causa  est  ut  repetere  non  possit  ».  /.  g.  Ulp.  lib.  66.  ad  ad. 

XVIII.  Uno  casu  exceplio  qu<e  relinquît  obligationem  naturalem, 
non  impedit  quominus  indebitum videatur,  solutumque  repetatur; 
scilicet  quum  lege  probibente  conlractum  est ,  et  probibitio  in 
favorem  débitons  facta  est  :  secus  si  dun taxât  in  odium  créditons. 


Hoc  docet  Marcianus.  Ita  ille  :  «  qui  exceplionem  perpetuam 
babet,  solutum  per  errorem  repetere  potest.  Sed  hoc  non  est  per- 
petuum  ;  nam  si  quidem  ejus  causa  (4)  exceptio  datur  eu  m  quo 
agitur,  solutum  repetere  potest;  ut  accidit  senatus-consulto  de 
intercessionibus  (5).  Ubi  vero  in  odium  ejus  qui  debetur  ,  exceptio 
datur,  perperam  solutum  non  repetitur  (G)  :  veluti  si  bliusfamilias 
contra  Macedonianum  mutuam  pecuniam  acceperit ,  et  paterfa- 
miiias  factus  soiverit ,  non  repetit  ».  /.  zj-o.  Marcian.  lib.  3.  reg. 

(1)  Ratio  dnbitandi  petebatur  ex  incerto  eventu  judicîi ,  et  ex  argumento 
débitons  conditionalis  qui  ,  pendente  conditione  ,  solvens  potest  repetere  : 
quam  rationcm  ita  confutat  Julianus  :  quia,  etc. 


[2)   Sensus  est  :  quia,  qualiscumque  fuerit  exitas,  semper  erit  un»  causa 
ex  qua  soiutionis  origo  recte  proficiscatur.  Nam  si  condemnatus  fuerit,  ex 


b 


causa  civilis  debiti  erit  facta  solutio  ;  si  fuerit  absolutus,  solutio  erit  facta  ex 
causa  naturalis  debiti  quod  iniqua  absolutio  extinguere  non  potuit. 

(3)  Quamvis  enim  mulier  non  potuisset  exigere  a  tnarito  ultra  id  quod 
poterat  facere ,  nihilominus  tamen  ei  debebat  maritus. 

(4)  In  favorem  ejus  cum  quo  agitur. 

(5)  Velleiano  ,  de  quo  infra,  lib.  j6. 

(6)  Ratio  est  quia  in  bis  legibus  quale  est  senrttus-consuUum  Macedo- 
nianum.  non  tam  agitur  de  liberando  debitore,  quam  creditor  judieatur  iil- 
dignu.s  cui  detur  aclio. 
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C'est  pourquoi  «  Julien  pensait  que  si  celui  qui  devait  réellement, 
avait  payé  après  la  contestation  en  cause  ,  mais  avant  le  jugement , 
il  ne  serait  pas  recevable  à  répéter  comme  indu  ce  qu'il  aurai  I  payé  T 
puisque  !i)  après  le  jugement,  quand  même  il  lui  serait  favorable 
ou  non  ,  par  la  raison  que  ,  même  après  avoir  obtenu  un  tel  juge- 
ment ,  il  resleraît  encore  naturellement  obligé.  Il  dit  aussi  que  ce 
débiteur  serait  dans  le  même  cas  que  l'individu  qui  aurait  promis 
une  somme ,  soit  qu'un  vaisseau  arrivât  ou  n'arrivât  pas  d'Asie  , 
puisqu'il  devrait  payer  dans  l'un  et  l'autre  cas  (2)  ». 

On  voit  un  autre  exemple  de  l'exception  qui  ne  détruit  pas 
l'obligation  naturelle,  dans  l'exception  appelée  compelcniiœ .  par 
laquelle  nous  ne  sommes  tenus  à  faire  quelque  chose  qu'autant 
qu'il  est  en  notre  pouvoir  de  le  faire. 

C'est  pourquoi  «  ce  qu'on  a  payé  à  une  femme  au  nom  de  sou 
mari  insolvable  ,  ne  peut  pas  être  répété  comme  indûment  payé 
à  la  femme  (3)  ». 

«  Parce  que  le  mari  lui-même ,  nonobstant  l'événement  de  son 
irrévocabiHfé ,  ne  pourrait  pas  répéîer  la  dot  qu'il  aurait  payée T 
encore  qu'il  pût  la  retenir  en  cet  état  ». 

XVilI.  11  y  a  un  cas  où  l'exception  qui  ne  détruit  pas  l'obliga- 
tion naturelle  ,  n'empêche  pas  qu'un  paiement  ne  soit  indûment 
fait,  et  qu'il  n'y  ail  lieu  à  répétition  ;  c'est  lorsque  le  contrat  dont 
îi  s'agit  est  reprouvé  par  les  lois  ,  et  qu'il  a  été  fait  défense  au  dé- 
biteur de  payer  :  il  en  serait  autrement  si  cette  défense  eût  été  faite 
en  haine  du  créancier. 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  qu'enseigne  Marcian  ,  lorsqu'il  dit  que 
«  celai  qui  a  une  exception  perpétuelle  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé 
par  erreur;  opinion  qui  n'est  cependant  pas  toujours  fondée  :  car 
si  cette  exception  a  été  accordée  en  considération  du  débiteur  (4), 
il  pourra  répéter  ce  qu'il  aura  payé  ,  comme  il  arrive  dans  le  cas 
du  sénatus-consulte  sur  les  interventions  (5;;  mais  si  l'exception 
a  été  accordée  en  haine  du  créancier,  le  débiteur  ne  pourra  pas  ré- 
péter ce  qu  il  aura  payé  inconsidérément  (6).  Par  exemple  ,  si  un 

(1)  La  raison  c!e  douter  se  tirait  de  l'incertitude  du  jugement,  et  de  ce 
que  le  débiteur  conditionnel  qui  paie  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé.  Julien  réfute  ces  raisons  en  disant , puis- 
que ,  etc. 

(1)  Le  sens  est  :  parce  que  ,  quel  que  soit  l'événement ,  il  y  aura  toujours 
une  cause  du  paiement;  car  s'il  est  condamné  ,  le  paiement  aura  été  fait 
pour  cause  d'une  dette  civile  ;  et  s'il  est  acquitté,  il  aura  payé  une  dette  na- 
turelle dont  l'obligation  ne  peut  pas  être  éteinte  par  un  jugement  inique. 

(3)  Car  bien  que  la  femme  ne  put  pas  exiger  de  son  mari  plus  qu'il  ne 
pouvait  payer,  son  mari  n'en  était  pas  moins  son  débiteur. 

(4)  En  faveur  de  la  partie  adverse. 

(3)  Du  sénatus-consulte  Velléien  dont  on  parlera  Iw.  16. 

(6)  La  raison  est  que  dans  ces  lois  ,  telles  que  le  sénatus-consulte  Macé- 
donien ,  on  s'occupe  moins  de  libérer  le  débiteur  que  de  juger  le  créancier 
indigne  d'obtenir  action. 


.12  LIB.   XII.    PANDECTARUM   TXT.  VI. 


Similiter  «  si  pœnae  (î)  causa  ejus  cui  debetur  ,  debitor  libé- 
ra tus  est,  naturalis  obligatio  nianet  ;  et  ideo  solutum  repcti  non 
pôtest  ».  /.  if).  Pompon,  lib.  22.  adSab. 

Jurisjurandi  exceptio  non  tollit  quidem  obligationem  naturalern 
si  qua  subsit;  sed  quum  probibeat  quœrere  an  subsit ,  elfectu  pe- 
rlnde  est  ae  si  eam  tôlieret. 

Unde ,  «  si  quis  jurassct  se  dare  non  oportcrc  ,  ab  omni  con- 
teulione  discedetur  ;  atque  ila  solntam  pecuniaui  repeti  posse  , 
dicendum  est  ».  /.  £3.  Paul.  lib.  3.  ad  Plant. 

XIX.  Hactenus  de  exceptîonibus  perpettris  :  temporales  au  te  m 
non  magis  fàcere  possunt  rem  indebitam  ,  quam  dies  prestation* 
adjectus. 

Cœterum,  «  sufficit  ad  causam  indcbiti  ,  incertum  esse  tempo- 
raria  sit  an  perpétua  exceptions  defeusio.  Narn  si  quis  ne  conve- 
nia-tur  donec  Titius  consul  fiât,  paciscatur  ;  .quia  potest ,  Titio 
decedeute,  perpétua  fieri  exceptio,  quai  ad  lempus  est,  Titïo  (2) 
consulatum  ineunte  ,  summa  ratione  dicêlur ,  quod  intérim  solvi- 
tnr,  repeti.  Ut  enim  paetum  quod  in  lempus  certum  collatum  est , 
non  magis  inducit  condictionem ,  quam  si  ex  die  debitor  solvit  j 
ila  prorsus  defeusio  juris  quae  causam  incerlam  (3)  babet,  condi- 
tionis  instar  obtincl  ».  /.  56,  Papiti.  lib.  8.  quœst. 


Sexla  species  indebiti. 

XX.  lndebitum  est  non  tantum  quod  omnino  non  debetur,  sed 
et  quod  alii  debetur  ,  si  alii  solvalur ,  aut  si  id  quod  alins  debebat  y 
alius  quasi  ipse  debeat  solvat  » .  /.  65.  §.  fin.  Paul.  lib.  ij.adPlaut. 

Hinc  «  créditons  falso  procuratori  solventi ,  adversum  eum  in- 
debiti repetitio  ,  non  obligationis  liberatio  competit  ».  /.  8.  cod. 
h.  t.  Diocl.  et  Max. 

Taie  est  etiam  quod  falso  beredi  solutum  est.  Hères  autem  falsus 
intelligitur  is  qui  conventus  non  détendit  bereditatem. 


(1)  Id  est,  si  non  in  gratiam  débitons  ,  sed  magis  in  pœnarn  ejuscui  de- 
betur, lex  debitorem  libérât. 

(2)  Qnae  scilicet  ex  eventu  invenitur  ad  tempus  fuisse  ,  quum  Titius  init 
consulatum. 

(3)  De  qua  incertum  est ,  an  perpetuo  excludat  actionem  neene. 
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fils  de  famille  a  emprunté  de  l'argent  contre  la  disposition  du  sénatus- 
consulte  Macédonien  ,  et  qu'il  l'ait  rendu  é:ant  devenu  père  de 
famille ,  il  ne^  sera  point  admis  à  le  répéter  «. 

De  même  «  si  la  peine  de  nullité  portée  par  la  loi  (1)  détermine 
la  libération  d'un  délateur  ,  l'obligation  naturelle  subsiste  ,  et  il  ne 
peut  pas  répéter  ce  qu'il  aurait  payé». 

L'exception  du  serment  ne  détruit  pas  l'obligation  naturelle  s'il 
en  reste  une;  mais  comme  il  est  défendu  d'examiner  s'il  en  existe, 
l 'effet  en  est  le  même  que  si  elle  la  détruisait. 

C'est  pourquoi  «  il  faut  dire  que  lorsqu'un  individu  aura  juré 
ne  rien  devoir,  la  contestation  sera  terminée,  et  par  conséquent 
il  pourra ,  eu  cas  de  paiement  ,  répéter  ce  qu'il  aura  payé  ». 

XIX.  Nous  avons  parlé  jusqu'ici  des  exceptions  perpétuelles; 
mais  celles  qui  ne  sont  que  temporaires  ne  rendent  pas  plus  un 
paiement  indûment  fait ,  qu'un  jour  fixé  pour  l'exécution  d'une 
obligation. 

Au  reste ,  «  il  suffit  pour  être  autorisé  à  répéter  ce  qu'on  a  payé , 
qu'on  puisse  douter  si  l'exception  est  perpétuelle  ou  ne  l'est  pas  ; 
car  si  un  débiteur  s'était  fait  promettre  qu'on  ne  lui  demanderait 
rien  jusqu'à  ce  que  Titius  fut  consul ,  comme  il  pourrait  arriver  par 
la  mort  de  Titius  que  l'exception  qui  aurait  été  temporaire  sans  ta 
mort  de  Titius  (2),  devînt  perpétuelle  ,  on  est  fondé  à  dire  que  Ton 
pourrait  répéter  ce  que  ce  débiteur  aurait  payé  dans  l'intervalle. 
Comme  aussi  une  convention  dont  l'exécution  doit  avoir  lieu  à 
un  terme  certain  ,  ne  renferme  pas  plus  d'action  que  si  le  débiteur 
avait  dû  payer  depuis  ce  jour-là ,  de  même  la  défense  du  droit  dont 
la  cause  est  incertaine  (3) ,  a  l'effet  d'une  action  ». 

Sixième  espèce  des  choses  indues. 

XX.  «  On  regarde  comme  indu  non-seulement  ce  qui  n'est  pas 
dû ,  mais  ce  qui  étant  dû  à  tel  individu  a  été  payé  à  tel  autre ,  ou 
ce  que  l'on  paie  à  quelqu'un ,  comme  si  on  le  devait  soi-même 
lorsqu'il  est  dû  par  un  autre  ». 

Ainsi  «  il  y  a  lieu  à  la  répétition  d'un  paiement  comme  indû- 
ment fait,  sans  que  l'extinction  de  l'obligation  s'ensuive,  lors- 
qu'on a  payé  au  faux  procureur  de  son  créancier  ». 

Il  en  est  de  même  de  ce  qui  a  été  payé  à  un  faux  héritier,  et  on 
regarde  comme  tel  celui  qui,  étant  actionné  comme  héritier,  ne 
défend  pas  les  intérêts  de  la  succession. 


(1)  C'est-à-dire  ,  si  la  loi  libère  le  débiteur,  non  par  considération  pour 
lui,  mais  pour  punir  son  créancier. 

(2)  Qui  par  événement  se  trouve  être  à  tems,  parce  que  Titius  devient 
consul. 

(3)  Par  rapport  à  laquelle  cause  il  y  a  incertitude  qu'elle  puisse  ou  n« 
puisse  pas  exclure  perpétuellement  l'action. 


il4  LIE-  XIT-  PANnECTABUM  TIT.  VT. 

lïinc  Ulp.  :  «  beredi  (i)  veJ  bonomm  posscssorî ,  si  quidem  de- 
fendat  hcredilalem  ,  indebitiim  ('2)  so'utum  coudici  poterït  :  si 
veroisnon  defendnt,  etiam  debitum  solutum  repeti  poiest  ».  I.  26. 
§.  11.  lib.  26.  ad  éd. 


Notandum  est  cîrca  praedonem  quod,  si  quid  ob  fructus  rei  ab 
eo  possessœ  debeatur;  si  quidem  ex  ipsius  coiitractu ,  ei  deberi; 
sin  ,  ei  non  deberi,  adcoque  ei  solutum  posse  repeti. 


Hoc  docet  Papinianus.  Ita  ille  :  «  si  urbana  prœdia  locaverit 
prœdo  ;  quod  merce^is  nomine  acceperit  ab  eo  qui  solvit,  non  re- 
peietur  :  sed  domino  erit  obligatus  (o).  Idemque  juris  erit  iu  vec- 
turis  navium  quas ipse  locaverit  aut  exercuerit.  Item ,  in  mercedibus 
servorum  quorum  operœ  per  ïpsum  fuerint  locatœ.  Nam  (/t)  si 
servus  non  locatus  mercedem,  ut  domino,  pradoni  retulit,  non 
fiet  accipientis  pccunia  :  quod  si  vecturas  navium  quas  dominas 
locaverat ,  item  pensiones  insularum  acceperit  ;  ob  indebitiim  ei 
tenebitur  qui  non  est  iiberatus  solvendo.  Quod  ergo  dici  solet , 
prsedoni  fructus  posse  condici ,  tune  locum  babet  quum  domini  (5) 
fructus  fuerunt  ».  /.  55.  Pap.  lib.  6.  quœst. 


XXI.  Quemadmodum  repeti  potest  quasi  indebitiim  quod  alii 
debetur  quam  ei  cui  solvitur;  similiter  repetitur  quiun  quis  suo 
nomine  solvit  quod  non  ipse  sed  alius  débet. 

Ita  Pomponius  :  «  quamvis  debitum  sibi  quis  recipiat,  tamen  si 
îs  quidat,  non  debitum  dat,  repetitio  competit  :  veluti  si  is  qui 
heredem  se  vel  bonorum  possessorern  falso  existimans  creditori 
hereditario  solverit;  hic  enim  neque  verus  hères  iiberatus  erit;  et 
is,  quod  dédit,  rcpelere  poterit.  Quamvis  enim  debitum  sibi  quis 
recipiat,  tamen  si  is  qui  dat ,  non  debitum  dat ,  repetio  competit  ». 
/.  ig.  §.  1.  Pomp.  lib.  22.  adSab. 

(1)  Vulg.  Hereditatis.. 

(2)  Id  duntaxat  quod  non  evat  debitum  hereditati,  poterit  repeti. 

(3)  Prsedo. 

(4)  Nam  pro  sed. 

(5)  Id  est  (  ut  recte  cxplicat  Cujacius  )  quum  ad  dominum  perlinuerunt , 
quum  domino  debiti  fuerunt. 


DE  L'ACT.  EN   RKPÉT.  DE  SOMME  IND.  PAYÉE.      J^iS 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  Ulpien  que  «  on  a  indûment  payé  à 
l'héritier  (i)  ou  au  possesseur  d'une  succession ,  si  cet  héritier  ou 
re  possesseur  défend  ses  droits  et  ses  prétentions  à  la  succession  , 
et  on  pourra  répéter  contre  lui  ce  qu'on  lui  aura  indûment 
payé  (2)}  mais  s'il  ne  soutient  pas  qu'il  est  héritier,  on  pourra 
alors  répéter  ce  qui  étant  même  réellement  dû  ,  lui  aura  été  payé  ». 

11  faut  observer  par  rapport  au  possesseur  de  mauvaise  foi ,  nue 
ce  qu'on  lui  doit  pour  les  fruits  d'un  des  objets  qu'il  possède  en 
vertu  d'un  contrat  que  l'on  a  fait  avec  lui,  lui  est  dû;  qu'autre- 
ment tant  s'en  faut  qu'il  lui  soit  dû ,  que  même ,  en  cas  de  paiement, 
on  peut  en  poursuivre  la  répétition. 

Ainsi  l'enseigne  Papinien ,  lorsqu'il  dit  que  «  si  un  possesseur 
de  mauvaise  foi  a  loué  une  maison ,  les  loyers  qu'on  lui  en  aura 
payés  ne  pourront  pas  être  répétés  comme  indûment  payés  ;  des- 
quels toutefois  il  sera  redevable  (3)  envers  le  véritable  propriéfaîre. 
ï!  en  est  de  même  de  l'argent  qu'il  aurait  reçu  de  ceux  qui  ont 
chargé  un  vaisseau  qu'il  louait  ou  faisait  valoir,  ainsi  que  des  sa- 
laires qu'il  a  reçus  pour  les  travaux  des  esclaves  qu'il  a  donnés  à 
loyer.  Mais  (4)  si  un  esclave,  sans  qu'il  ait  été  d'ailleurs  loué  par 
le  possesseur  de  mauvaise  foi ,  rapporte  à  ce  dernier  comme  à  son 
maître  le  salaire  qu'il  aura  reçu,  cet  émolument  ne  lui  appartiendra 
pas.  Si  même  le  véritable  propriétaire  du  vaisseau  ou  de  la  maison 
les  ayant  loués  lui-même ,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  en  a  reçu 
les  loyers,  ceux  qui  lui  auront  payé  n'étant  pas  libérés  par  ce  paie- 
ment ,  pourront  actionner  en  restitution  de  ce  qu'ils  auraient  pavé 
le  possesseur  de  mauvaise  foi  ,  comme  l'ayant  indûment  payé. 
Ainsi  quand  on  dit  qu'on  peut  répéter  les  fruits  contre  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi ,  cela  n'est  vrai  qu'autant  que  ces  fruits  ont 
appartenu  au  véritable  propriétaire  (5)  ». 

XXI.  De  même  que  l'on  peut  répéter  comme  indûment  payé 
ce  qui  a  été  payé  à  un  autre  que  celui  à  qui  il  était  dû,  ainsi  nous 
pouvons  répéter  ce  que  nous  avons  payé  en  notre  nom,  bien  que 
la  chose  fût  due  par  un  autre  que  nous. 

Pomponius  dit  à  cet  égard  :  «  la  répétition  a  lieu  lorsque  l'indi- 
vidu qui  l'exerce  a  payé  une  somme  qu'il  ne  devait  pas  lui-même , 
bien  qu'elle  fût  due  par  un  autre  à  celui  qui  l'a  reçue  ;  par  exemple, 
dans  le  cas  où  quelqu'un  a  payé  au  créancier  héréditaire  d'après  la 
la  fausse  persuasion  qu'il  avait  d'être  appelé  à  une  succession  civile 
ou  prétorienne,  car,  dans  ce  cas,  le  véritable  héritier  ne  sera  pas 
libéré  ,  et  celui  qui  a  payé  répétera  ce  qu'il  a  payé  ;  en  effet ,  bien 

(1)  On  lit  vulgairement  hereditatis. 

(2)  On  pourra  re'péter  seulement  ce  qui  n'était  pas  dû  à  la  succession. 

(3)  Le  possesseur  de  mauvaise  foi. 

(4)  Nam  pour  sed. 

(5)  Ç'est-à-dire ,  suivant  la  judicieuse  explication  de  Cujas,  lorsque  ces 
fruits  ont  apartenu  au  maître  et  lui  ont  été  dus. 


4-lG  LIB.  XII.  PANDECTARUM  TIT.  Vf. 


Coason.it  quxxl  rescribunt  Diocl.  et  Max.  :  «  si  a  pâtre  émanci- 
pâtes ,  ei  non  intra  tenapora  prrestiluta  (i)  jure  honorario  succès- 
sisti  ;  quidquid  indebitum  poste  a  per  errorem  (2)  utpote  patris 
successor  dedisti,  ejns  condictionem  tibî  competere  ,  non  est  in- 
certi  juris  ».  /.  5.  cod.  h.  t. 

Hœc  ita  quum  quis  suo  nommé  solvit ,  quod  alter  débet. 

Quod  si  nonaine  débitons  solverit,  tune  haec  obtinet  régula: 
«  repetitio  nulla  est  ab  eo  qui  suum  recepît,  tametsi  ab  alio  quam 
vero  debitore  solutum  est  »    /.  44-  Paul,  w.  i4-  aa%  Plant. 

Hinc  ,  «  si  is  cura  quo  de  peculio  actum  est ,  per  imprudenlîarn 
plus  quam  in  peculio  est  solverit  (3) ,  repetere  non  potest».  Lu, 
Ulp.  lib.  35.  ad  Sab. 

Simili  ratiane ,  nititur  quod  respondet  Papinianus  in  specie  se- 
qiienti  :  «  quum  pupilla  magistratui  qui  perfraudem  pupilio  tutorem 
deuil,  beres  extitisset  ;  tutores  ejus  (4)  cum  adolescente  transege- 
runt  :  eam  transactionem  pupilla  ratam  habere  noluit  :  nihilominus 
erittutorum  pecimia  liberata  (5)  ;  nec  tutores  contra  adolcscentem 
actionem  ,  n;;c  ulilem  habebuut,  qui  suum  recuperavit  (6)  ». 

«  Plane ,  si  adolescens  pecuniam  restituere  tutori  pupillse  raa- 
luerit,  rescisso  quod  gestum  e*st,  actionem  utilem  in  pupillam  he- 
redem  magtstratus  accipiet  ».  /.  g6.  §.  1.  ff.  de  solut.  lib.  1 1.  resp. 

XXII  Indebitum  est  etiam  quum  quis  aliud  quam  quod  débet 
solvit  per  errorem. 

Hinc,  «  si  putem  me  Stichum  aut  Pampliilum  debere  quum 
Stichum  debeam  ,  et  Pampliilum  solvam,  repetam  quasi  indeb  lum 
solutura;  nec  enim  pro  eo  quod  debeo ,  videor  id  solvisse  ».  /.  ig. 
§.  3.  Pompon,  lib.  22.  ad  Sab, 


Septima  species  indebili. 

XXI  IL  Denique  indebitum  est  quod  plus  quam  quod  debetur, 
solvitur;  adeoque  boc  plus  repeti  poterit. 

(1)  Açnoscendse  bonorum  possessionis. 

(2)  Quasi  esses  patris  saccessor. 

(3)  Servi  sui  nomine. 

(4)  Pupillœ. 

(5)  Unusquisque  enim  pro  ignorante  et  invito  solvendo,  libérât  eum.  Vid, 
infra  ,  lib.  46.  tit.  solutiortib. 

(6)  Quia  tutores  nomine  pupillse  suse  quee  rêvera  debebat ,  solverunt 
adeoque  debitum  solverunt. 


DE  L'ACT,  EN  RÉPÉT.  DE  SOMME  INDI  PAYÉE.       /tij 

qne  le  créancier  ait  reçu  une  chose  qui  lui  était  due,  l'ayant  reçue 
de  celui  qui  ne  la  devait  pas ,  il  doit  la  lui  restituer». 

Ce  qui  est  conforme  aux  dispositions  de  ce  rescrit  de  Dioclétien 
et  de  Maximien.  «  Si  ayant  été  émancipé  par  votre  père ,  vous  n'avez 
pas  accepté  sa  succession  dans  le  tems  prescrit  par  le  droit  hono- 
raire (i),  il  n'y  a  pas  de  doute  en  droit  que  vous  n'ayiez  action  en 
répétition  de  tout  ce  que  vous  aurez  payé  par  erreur  (2)  ,  comme  si 
vous  eussiez  été  son  héritier». 

11  en  est  ainsi  lorsqu'un  individu  a  payé  en  son  nom  ce  qui  était 
«lu  par  un  autre. 

Si  l'on  a  payé  au  nom  d'un  débiteur,  alors  il  faut  appliquer  la 
règle  d'après  laquelle  «  on  ne  peut  répéter  ce  qu'on  a  payé  à  celui 
«jui  a  reçu  ce  qui  lui  appartenait,  encore  que  le  paiement  ait  été 
fait  par  tout  autre  que  le  véritable  débiteur  ». 

C'est  pourquoi  «  si  un  père  ou  un  maître  actionnas  pour  la 
pécule  de  leur  fils  ou  de  leur  esclave,  ont  imprudemment  payé  (3) 
plus  qu'il  ne  restait  dans  ce  pécule,ils  ne  sont  point  admis  à  répéter». 

La  même  raison  a  déterminé  la  réponse  de  Papinien  daus  l'es- 
pèce suivante  :  «  une  pupille  étant  devenue  héritière  du  magistrat 
qui  l'avait  frauduleusement  donnée  pour  tutrice  à  un  pupille,  les 
tuteurs  de  cette  pupille  (4)  transigèrent  avec  le  pupille  :  la  pupille 
refusa  de  ratifier  leur  transaction  ;  le  paiement  qu'ils  ont  fait  n'ayant 
pas  moins  opéré  sa  libération  (5)  ,  les  tuteurs  ne  durent  pas  même 
avoir  une  action  utile  contre  le  pupille  qui  recouvrait  sa  chose  (6)  ». 

«  Si  le  pupille  eût  préféré  restituer  la  somme  à  la  tutrice ,  il 
aurait  eu  une  action  utile  contre  la  pupille  héritière  du  magistrat, 
après  avoir  obtenu  la  rescision  de  tout  ce  qui  avait  été  fait  ». 

XXII.  On  regarde  aussi  comme  indu  ce  qu'un  débiteur  a  payé 
par  erreur,  lorsqu'il  devait  autre  chose  que  ce  qu'il  a  payé. 

Or  donc  «  si  croyant  avoir  promis  lesclave  Stichus  ou  Pam- 
phile  lorsque  je  devais  donner  nommément  Stichus  comme  seul 
objet  de  ma  dette  ,  j'ai  livré  Pamphile,  je  pourrai  le  répéter  comme 
l'ayant  indûment  donné  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  je  suis  censé 
avoir  donné  Pamphile  en  acquit  de  l'obligation  où  j'étais  de  livrer 
Stichus  ». 

Septième  espèce  de  choses  indues. 

XXIII.  On  a  enfin  indûment  payé  ce  qu'on  a  payé  de  plus  qu'on 
lie  devait,  et  par  conséquent  on  peut  en  répéter  l'excédant. 

(1)  Pour  l'acceptation  de  la  possession  des  biens. 

(2)  Comme  si  vous  aviez  succe'de'  à  votre  père. 

(3)  L'un  au  nom  de  son  esclave,  l'autre  au  nom  de  son  fils. 

(4)  De  la  pupille  ,  héritière  du  magistrat. 

(5)  Celui  qui  paie  pour  le  de'biteur  à  son  insu  et  même  malgré  lui ,  le  li- 
bère toujours  ,  comme  on  le  verra  liç.  46.  au  titre  qui  traite  des  paiemens. 

(6)  Parce  que  les  tuteurs  de  la  pupille  ayant  payé  en  son  nom  ce  qu'elle 
devait,  n'ont  par  conséquent  pas  indûment  payé. 

Tome  V.  27 


4-i8  LIB,  XII.  PANDECTARUM   TIT.  VI. 

«  Si  quid  igitur,  înquit  imperator  Antoninus,  probare  potuerïs 
patrem  tuum  cui  hères  extitisti,  ampliiis  debito  creditori  suo  per- 
solvisse,  repetcre  potes  ».  /.  i.  §.  i.cod.  h.  t. 

Plus  etiam  solcitum  intelligitur  ,  vel  ex  eo  solo  quod  quîs  in 
solvendo  fuiido  omisit  excipere  sibi  aliquam  servi  tu  lem  quam  ex- 
cipere poterat. 

V.  G.  «  quum  iter  excipere  deberem ,  fundum  liberum  per  er- 
rorcm  tradidi  ;  incerti  condicam  (i)  ut  iter  mihi  concedatur  ». 
/.  22.  §.  i.  Pompon,  lib.  22.  adSab. 

Item  Paul.  :  «  Si  tibi  liberum  prœdium  tradidero  ,  quum  ser— 
viens  tradere  debere  ,  etiam  condictio  incerti  compet.it  mihi,  ut 
patiaris  eam  servitutem  quam  debuit,  imponi  ».  /.  8.^  de  action, 
empti.  Paul.  lib.  5.  ad  Sab. 

XXIV.  Item  plus  solutum  intelligitur ,  si  is  qui  solvit ,  deduc- 
tiones  et  retentiones  quœ  ipsi  compelebant  omisit. 

ïgitur ,  «  si  his  qui  hereditatem  vendidit  et  emptori  tradidit , 
id  quod  sibimortuus  debuerat  non  retinuit,  repetere  poterit,  quia 
plus  debito  solutum  per  condictionem  recte  recipitur  ».  /.  4-5. 
Javol.  lib.  2.  ex  Plant. 

Similiter,  «  si  pars  domus  qnce  in  diem  per  fideicomniissum 
relicta  est  arserit  ante  diem  fideicommissi  cedentem ,  et  eahrherc* 
sua  impensa  refecerit,deducendam  esse  impensam  ex  fidei  commisso 
constat  :  et,  si  sine  deductione  domum  tradiderit,  posse  condici 
incerti  quasi  plus  debito  dederit  ».  /.  4°-§«  *•  Marcian.  lib.  3. 
regul. 

Quinetiam,  vel  ex  eo  solo  quod  cautionem  sibi  quis  exhiberi 
omisit  quse  ipsi  exbibenda  erat ,  plus  suivisse  intelligitur. 

V.  G.  Si  quis  quum  a  fideicommissario  sibi  cavere  poterat  non 
caverit;  quasi  indebitum  plus  debito  eum  solutum  repetere  posse 
clivi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt  ».  I.  3g.  Marcian.  lib.  8. 
instit. 


Ultima  species  indebitï. 

XXV.  Interdum  pendet  ex  eventu  an  quod  solutum  est,  videri 
dcbeat  indebitum;  ut  in  hac  specie  :  «  Si  decem  aut  Sticbum  sti- 
pulatus  ,  solvam  quinque  ;  quœritur  au  possim  condictrc  ?  Qucestio 

(1)  Haec  condictio  indebiti  dicitur  condictio  incerti;  quia  per  hanc  con- 
dictionem non  certum  corpus,  scd  servitus  condicitur  :  servitutes  autera  et 
caetera  jura  res  incerise  censentur.  Solae  res  corporales  dicuntur  certœ  Vid. 
supra,  fit.  de  rébus  creditis ,  n.  3,  et  fusius  infra,  lib.  45.  Ut.  de  verb.  <tblig* 
part,  a.  sect. 


DE  L'ACT.  EN  RÉPÉT.  DE  SOMME  IND.  PAYÉE.   4_ig 

«  Vous  pouvez  donc,  dit  l'empereur  Antonin  ,  répéter  ee  que 
votre  père  dont  vous  êtes  l'héritier,,  a  payé  à  son  créancier  de  plus 
qu'il  ne  lui  devait ,  toutefois  après  en  avoir  administré  les  preuves  ». 

On  est  encore  censé  avoir  indûment  payé  lorsqu'en  faisant  la 
tradition  d'un  fonds  de  terre ,  on  a  oublié  de  dénoncer  une  servi- 
vitude  qu'on  avait  le  droit  de  se  réserver. 

Par  exemple  ,  «  lorsqu'étant  fondé  à  me  réserver  un  droit  de  pas- 
sage sur  une  pièce  de  terre  que  je  vous  ai  veto|lue,  je  vous  l'aï  livrée 
exempte  de  servitude ,  j'ai  contre  vo&.  ï  action  en  réclamation  du 
droit  de  passage  que  j'ai  omis  de  réserver  (ï)  n. 

Paul  dit  aussi  :  «  Si  je  vous  ai  livré  un  fonds  de  terre  comme 
libre  lorsque  je  devais  vous  le  livrer  assujetti,  j'ai  aussi  action  pour 
vous  forcer  à  souffrir  la  servitude  que  j'ai  omis  de  déclarer». 

XXÏV.  Celui  qui  a  payé  sans  aucune  retenue,  ni  déduction  de 
ce  qu'il  avait  droit  de  déduire  ou  de  retenir  ,  est  encore  censé  avoir 
indûment  payé. 

D'où  suit  que  «  celui  qui  a  vendu  et  livré  une  hérédité  sans  re- 
tenir ce  que  lui  devait  le  défunt,  peut  le  répéter,  parce  qu'il  si 
action  en  répétition  de  ce  qu'il  a  payé  de  plus  [qu'il  ne  devait  ». 

De  même  «  si  une  portion  d'une  maison  laissée  par  fidéicommis 
pour  être  remise  dans  un  certain  tems ,  ayant  été  détériorée  par 
une  incendie  avant  le  tems  fixé  ,  l'héritier  l'a  fait  réparer  à  ses  frais , 
il  est  constant  qu'il  peut  ,^en  la  remettant  à  qui  de  droit ,  déduire 
ce  qu'il  a  dépensé  pour  cette  réparation  ,  et  que  dans  le  cas  où  il 
a  omis  d'en  faire  déduction,  il  a  action  pour  le  répéter  comme 
ayant  payé  plus  qu'il  ne  devait  ». 

On  regarde  même  comme  ayant  payé  indûment ,  celui  qui  a 
omis  de  se  faire  donner  une  caution  qu'il  avait  le  droit  d'exiger. 

Par  exemple ,  «  si  un  héritier  n'a  pas  demandé  à  celui  qui  en 
qualité  de  fidéicommissaire ,  lui  remettait  une  succession,  la  cau- 
tion qu'il  avait  le  droit  d'exiger  de  lui ,  Sévère  et  Antonin  disent 
qu'il  a  action  pour  la  répéter  comme  pour  ce  qu'il  aurait  payé  de 
plus  qu'il  ne  devait  ». 

Dernières  espèces  de  choses  indues. 

XXV.  Il  dépend  quelquefois  d'un  événement  futur  qu'on  soit 
censé  avoir  indûment  payé ^  comme  dans  l'espèce  suivante  :  «  Si 
ayant  promis  de  donner  Stichus  ou  de  payer  une  somme  de  dix 

(ï)  Celte  action  de  la  chose  indûment  payée  est  appele'e  condictio  incerti , 
action  en  répétition  d'une  chose  incertaine,  parce  qu'on  intente  cette  action  , 
non  pour  un  corps  de'tenniné ,  mais  pour  une  servitude  ,  et  que  les  servi- 
tudes, comme  les  autres  droits,  sont  conside're'es  comme  des  choses  incer- 
taines. Les  choses  corporelles  sont  seules  re'pute'es  certaines.  Voy.  ci-dessus 
le  titre  qui  traite  des  créances ,  et  encore  liv.  45.  le  titre  qui  traite  avec  plus 
«à'e'tendue  de  l'obligation  gui  résulte  des  termes  d'une  stipulation. 


4.20  LIB.  XII.  PANDECTARUM  TTT.  Vi; 

ex  hoc  descendit,  an  libérer  in  quinque  :  nam  si  bheror,  cessai; 
condictio  -,  si  non  libcror  ,  erit  coudictk*.  Plaçait  .n'icm  (ut  Cetoas 
libro  6  ,  et  M.ircelius  libro  20  Digest.  scripsit  )  non  perimi  par— 
te.n  dimidiam  obligationis.  Ideoque  eum  qui  quinque  solvit,  in 
pendenti  haben  Jum  an  liberaretur  ;  petique  ab  eo  uosss;  reîiqua 
quinque  aut  Sticbum  ,  et  si  pnesîitert  résidu;»  quinque,  videri 
eum  et  in  priora  débita  solvisse;  si  aulem  Sticbum  pnestitisset , 
quinque  eum  posse  coudicere  quasi  indebita.  Sic  posterior  soin,  o 
comprobabit  priora  quinque,  utrum  débita  an  indebita  solve- 
rentur  ». 


«  Sed  et  si  post  soluta  quinque,  et  Stichus  solvatur,  et  malim 
ego  haoere  quinque  ,  ehSlichum  rrddere ,  an  sim  audiendus,  qnce- 
ritCelsus?  Kt  putat  natan  esse  in  quinque  condictionem  ;  qiiamvis 
titroquesimul  soluto,  fiaihi  retineucE  quod  vellem  arbilrium  da- 
retur  ».  /.  26.  §.  i3.  UIp.  lib.  26.  ad  éd. 


XXVI.  Quoc'rca  observandum  sententiam  Celsi  existimantis 
manere  crertitori  arbilrium  retinendi  uod  >  eliet,  utraque  re  quie 
alternative  debebatur  per  errorem  soluta ,  non  obtinuisse. 

Prsevaluit  contraria  JuHani  et  Papiniani ,  existimantium  enrn 
habere  debere  hoc  casuelectii  n^nrecipiend* ,  jui  et  dandi  haîîuit, 
ul  definivit  Justiuianus  La  /.  pcnult.  cod.  h.  t. 


Cseterum,  huic  qusestionî  locus  esse  tune  dimum  potest ,  quurô 
utraque  res  quœ  soluta  est  extat. 

At  «  quum  is  qui  Pamphilum  aut  Sticbum  débet ,  simul  utrum- 
que  solverit  ;  si  posteaquam  utrum  que  solverit,  aut  utertgue  aut 
alter  ex  bis  desiit  in  reruni  natura  esse,  nihil  repetet.  Id  en  rr 
remanebit  in  soluto,   quod  superest  ».  /.   32.  Julian.  lib.   10 


m 


digest 


Et  hoc  quidem  de  easu  quo  utraque  res  soluta  est. 

Similis  dissensio  fuit  inter  Celsum  et  Julianum  eo  casu  quo 
debitor  unum  duntaxat  solvit,  ignorans  sibi  competere  alter  us 
rei  solvendaî  electiouem;  denegat  enirn  Celsus  debitori  repeti- 
tionem. 

Ita  ille  :  «  Si  damnatus  hères  alterulrum  dare,  Sticbum  dederit, 
quum  ignoret  sibi  permissum  vei  Pamphiium  dare,  nihil  repetere 
poterit».  /.  içj.j^  de  legatis  2°.v.  tanquam  si  CelsUib.  18.  digest. 
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cens,  je  n'ai  payé  que  cinq  écus ,  on  demande  si  j'ai  action  pour 
les  répéter.  La  question  dépend  de  savoir  si  je  me  suis  libéré  en 
payant  cinq  écus  ;  car  si  je  nie  suis  libéré  d'autant ,  il  n'y  a  lieu  de 
ma  part  à  aucune  répétition,  laquelle  cependant  serait  admissible 
dans  le  cas  contraire.  Mais  il  est  décidé,  comme  le  disent  Celse 
et  Marcellus  ,  qu'une  obligation  ne  se  péric  e  point  par  par- 
ties. Par  conséquent  la  libération  de  celui  qui  a  payé  cinq  écus 
étanî  encore  en  suspens,  on  peut  néanmoins  lui  demander  les 
cinq  qu  il  reste  devoir,  ou  Sticlms.  S  il  paie  les  cinq  écus  qui 
restent  dus ,  il  sera  eénsé  les  avoir  payés  pour  compléter  la  somme 
dont  il  avait  déjà  payé  la  moitié,  et  qu  il  regardait  comme  due. 
S'il  fournit  l'esclave  ,  il  pourra  répéter  comme  indus  les  cinq  écus 
qu'il  ava't  payés.  Ainsi  le  second  paiement  prouvera  si  les  cinq 
écus  ,  antérieurenent  payes  étaient  dus  ,  ou  avaient  été  indûment 
payés. 

«  Mais  si ,  après  avoir  payé  cinq  sur  dix  et  livré  l'esclave ,  le 
créancier  aime  mieux  avoir  les  cinq  qui  restent  dus,  et  rendre 
l'esclave ,  Celse  examine  si  ce  créancier  peut  former  cette  demande, 
et  suivant  lui ,  le  débiteur  a  l'action  pour  répéter  les  cinq  qu'il  a 
payés,  quoique  le  créancier  eût  pu  retenir  à  son  choix  1  esclave 
ou  la  somme  payée  ,  dans  le  cas  où  le  débiteur  aurait  payé  l'un  et 
l'autre  tout  à  la  fois  ». 

XXVI.  11  faut  remarquer  à  cet  égard  que  l'opinion  de  Celse, 
d'après  laquelle  le  créancier  avait  le  choix  de  retenir  la  somme  ou 
l'esclave,  dans  le  cas  où  il  aurait  reçu  l'un  et  l'autre,  lorsqu'il  ne 
lui  était  dû  que  l'un  ou  l'autre,  n'a  pas  prévalu. 

On  a  adopté  de  préférence  celle  de  Julien  et  de  Papinien ,  qui 
pensaient  qu'en  ce  cas  la  faculté  d'opter  pour  l'un  ou  l'autre  ap- 
partenait à  celui  qui  avait  le  choix  de  donner  ,  et  c'est  à  cette  der-^ 
ni  ère  décision  que  s'est  conformé  Justinien  dans  son  Code  sur  la 
loi  pénultième  du  même  titre. 

Au  reste ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  question  que  lorsque 
les  deux  choses  payées  sont  encore  existantes. 

«  Lorsqu'un  débiteur  qui  s'était  engagé  à  livrer  tel  ou  tel  es- 
clave, les  a  livrés  l'un  et  l'autre,  si  par  suite  1  un  et  l'autre  ou 
l'un  des  deux  viennent  à  périr,  il  ne  peut  rien  répéter,  parce 
que  l'esclave  qui  restera  sera  donné  pour  le  paiement  qu'il  devait 
faire  ». 

Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  s'étendent  au  cas  où 
deux  choses  alternativement  dues  ont  été  payées. 

Celse  et  Julien  ont  aussi  pensé  différemment  sur  le  cas  où  le 
débiteur  n'a  payé  qu'une  des  choses  alternativement  dues,  igno- 
rant qu'il  avait  la  faculté  de  payer  l'une  ou  l'autre  ;  suivant  Celse 
il  n'a  pas  d'action  en  répétition. 

Voici  ses  termes  :  «  Si  un  héritier  chargé  de  donner  l'un  ou 
l'autre  de  deux  esclaves ,  a  livré  Stichus  ,  ignorant  qu'il  ayait  la  fa- 
culté de  donner  Pamphile ,  ii  ne  peut  rien  répéter  ». 
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Contra ,  Julianus  censet  debitorcm  posse  rem  quam  solvit  re-* 
petere ,  offerendo  alterain  :  quasi  per  hoc  plus  debito  solverit  quoeF 
quasi  pure  débitant  rein  solverit,  quam  alternative  duntaxat  debebat. 

Ita  ille  :  «  Qui  hominem  generaliter  promisit,  similis  est  et  et 
qui  hominem  aut  decem  débet.  Et  ideo  si ,  quum  existimarct  se 
Stichum  promisisse,  eum  dederit,  condicel  (i)  :  aliumautem  quem^ 
libet  dando  liberari  poterit  ».Sup.  d.  I.  '62.  §.  3. 

ARTICULUS    IT. 

Requiri  ut  nullafuerit  causa  propler  quam  solveretur. 

XXVII.  Quod  licet  indebite  solutum  est,  non  repetetur  si  fuît 
aliqua  causa  solvendi  :  V,  G.  causa  pietatis.  Hœc  enim  inhibet  re- 
pctitionem. 

Hinc  «  millier '(2-),  si  in  ea  opïnione  sit  ut  credat  se  pro  dote 
obligatam,  quidquid  dolis  nominc  dederit ,  non  repetit.  Sublata 
enim  falsa  opinione,  relinquitur  pietatis  causa  ex  qua  solutum  re- 
peti  non  potest  ».  d.  I.  32.  §.  2. 

Duplex  autem  potissïmum  causa  est  propter  quam  indebite 
datum  non  repelitur  ;  scilicet  judicati  et  transactions. 

§.  ï.  De  indebilo  soluto  ex  causa  judicati. 

XXVUI.  Si,  per  injuriam  judicis,  quis  condemnatus  fuit  sol- 
vere  ,  solutum  non  repetitur. 

Hinc  Autoninus  :  «  Pecunise  indebitic,  per  errorem  ,  non  ex 
causa  judicati  (3)  solutre,  esse  repetitionem  jure  condictionis  non 
ambigitur  ».  /.  1.  cod.  h.  t. 

Similiter  Ulpianus  :  «  In  omnibus  autem  visionibus  (4)  quœ 
proposifce  sint ,  ubi  creditor  vel  non  numeratam  pecuniam  accipit, 
vel  numeratam  iterum  accipit;  repetitio  contra  eum  competit ,  nisi 
ex  coud  'mnatione  fuerit  ei  pecunia  soluta  :  tune  enim  propter 
auctoritatem  rei  judicatee  repetitio  quidem  cessât  (5).,  ipse  autem 

(1)  Pacius  ail  aliter  in  stipulatione  obtinere  debere,  aliter  in  legato  ;  et 
banc,  ex  pluribus  quas  affert  ,  tanquam  veriorem  conciliationem  eligit.  Ego 
non  video  quœ  sit  ratio  disparitaùs  ;  adeoque  non  magis  hanc  quam  eaeteras 
quœ  aiïerri  soient  conciliationes  probo  ;  veramque  hic  antinomiam  ex  diversis 
diversarum  sectarum  sententiis  profectam  agnosco. 

(2)  D.  Gothof'redus  probabiliter  censet  legendum  mater. 

(3)  Ergo  si  ex  bac  causa  solutum  esset ,  cessaret  repetitio. 

(4)  ïd  est,  casibus  scu  speciebus. 

(5)  Cessât  repetitio  per  condictionem  indcbUi}  quia  beec  actio  tune  cîemum 
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Suivant  Julien  ,  au  contraire,  ce  débiteur  peut  répéter  la  chose 
qu'il  a  donnée,  en  offrant  de  payer  l'autre  comme  ayant  payé  plus 
qu'il  ne  devait,  en  payant  comme  purement  due  une  chose  qu'il 
ne  devait  qu'alternativement. 

Il  dit  :  «  Celui  qui  a  promis  de  donner  tel  esclave  que  ce  soit 
est  assimilé  à  celui  qui  a  promis  un  esclave  ou  dix  écus  :  par  con- 
séquent s'il  a  cru  avoir  promis  Stichus  et  Ta  livré,  il  aura  action 
en  répétition  (i),  et  pourra  se  libérer  en  donnant  tout  autre  es- 
clave quelconque  » . 

ARTICLE    II. 

Il  faut  qu'on  n'ait  eu  aucune  raison  de  payer  comme  on  a  payé. 

XXVII,  On  ne  pourra  pas  répeter  comme  indûment  payé  ce 
qu'on  aura  eu  quelques  raisons  de  payer,  par  exemple,  si  Ion 
y  avait  été  déterminé  par  une  reconnaissance  affectueuse  due  à  son 
créancier;  car  cette  considération  s'oppose  à  la  répétition. 

C'est  pourquoi  «  une  femme  (2)  se  croyant  obligée  de  doter  sa  fille, 
ne  peut  pas  répéter  ce  qu'elle  a  donné  à  titre  de  dot,  parce  que, 
abstraction  faite  de  la  fausse  persuasion  dans  laquelle  elle  était  à 
cet  égard,  la  tendresse  maternelle  répugne  à  ce  qu'elle  répète  ce 
qu'elle  a  ainsi  payé  ». 

Mais  il  y  a  deux  causes  principales  pour  ne  pouvoir  pas  répéter 
ce  qu'on  a  payé  comme  indûment  payé  ;  savoir,  la  chose  jugée, 
et  la  transaction. 

§.  I.  De  ce  qu'on  a  indûment  paye'  en  vertu  de  la  chose  jugée. 

XXVIII.  On  ne  peut  pas  répéter  ce  qu'on  a  indûment  payé  en 
vertu  d'un  jugement  inique. 

C'est  pourquoi  Antonin-le-Pieux  dit  :  «  11  n'est  pas  douteux 
qu'on  n'ait  action  pour  répéter  ce  qu'on  a  indûment  payé  par  er- 
reur; mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  ce  qui  a  été  payé  en  vertu  de  la 
chose  jugée  (3)  ». 

Ulpien  dit  également  :  «  Dans  tous  les  cas  (4)  qui  peuvent  être 
proposés,  si  le  créancier  a  reçu  la  somme  sans  qu'on  la  lui  ait  comp- 
tée ,  ou  que  lui  ayant  été  comptée  il  l'ait  reçue  deux  fois  ,  il  y  a  lieu 
à  l'action  en  répétition  contre  lui ,  à  moins  qu'il  ne  l'ait  reçue  en 
vertu  de  la  chose  jugée  ;  car  alors  la  répétition  cesse  d'avoir  lieu  (5) 

(1)  Pacius  dit  qu'il  en  est  autrement  par  rapport  à  une  stipulation  et  à 
un  legs.  Entre  plusieurs  manières  de  concilier  ces  lois,  il  adopte  celle-ci  : 
Je  ne  vois  pas  ,  dit-il,  la  raison  de  disparité' ,  et  je  n'approuve  pas  plus  cette 
solution  que  toutes  celles  qu'on  a  coutume  de  proposer.  Je  vois  ici  une  vé- 
ritable antimonie  entre  les  diverses  opinions  de  différentes  sectes. 

(2)  D.  Godefroy  pense  qu'il  faut  probablement  lire  mater. 

(3)  Si  donc  on  avait  payé  pour  cette  cause ,  la  re'pélition  cesserait  d'a- 
voir lieu. 

(4)  C'est-à-dire  ,  dans  tous  les  cas  ou  espèces. 

(5)  La  répétition  en  vertu  de  l'action  de  la  chose  indûment  payée  cesse 
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stellionatus  crimine  propter  suam  calliditatem  plectelur  ».  /.  âta. 
§.  5.  ff.  mandati.  lib.j.  dispnt. 

XXIX.  Non  suffick  autem  ad  inhibendam  condictionem  ,  quod 
quis  falso  existimaverit  se  esse  condemiiatum  ,  quum  iiulla  omnino 
intervemsset  condemnatio-. 

Hinc,  si  quis,  quasi  ex  compromisso ,  condemnatus  falso  sol- 
verit,  repetere  potest  ».  /.  26.  §.  10.  U!p.  lib.  26.  ad  éd. 

Quod  si  intervenit  condemnatio  ,  quamvis  inefficax  ,  quod  ex 
bac  causa  solutuni  est ,  non  repetitur. 

Hoc  docet  Paulus.  Ita  ilîe  :  «  Quum  putarem  le  coheredcm- 
meum  esse  ,  idque  verum  non  essct  ;  egi  tecum familiâfe  erciseundae 
jndicio  ,  et  a  judice  invicem  adjudicatioues  el  condeumaiiones  factae 
sunt.  Quaero  ,  rei  veritate  coguita,  utrura  condictio  învicem  com- 
petat  aut  vindicatio,  et  an  aliud  in  eo  qui  hères  est,  aliud  in  eo 
qui  hères  non  sit,  dicendum  essct  ?  Repondit  :  Qcii  ex  asse  hères 
erat,  si  quum  pu  tare  t  ^e  Titium  coheredem  habere  ,  acccperit 
cum  eo  familiœ  erciseundae  judicium,  et  condemnalionibus  factis 
solverit  pecuniam,  quoniam  ex  causa  judicati  suivit,  repetere  non 
potest  »» 


«  Sed  tu  videris  eo  movcri  quod  non  est  judicium  famiîiae  er- 
cundœ,  nisi  inter  coheredes  acceplum  (1).  Sed  quamvis  non  sit 
judicium,  tamen  sufticit  ad  impediendam  repelitiouein  quod  quis 
se  putat  condemiiatum- (2).  Quod  si  neuter  corum  hères  fuit,  sed 
quasi  heredes  essent,  acceperint  familiœ  erciseundae  judicium  ,  de 
repetîtioàe  idem  in  utrisque  dicendum  est  quod  diximus  in  akero- 
Plane  si  sine  judice  diviserint  res  ;  etiam  condictionem  earum 
rerum  quse  ei  cesserunt  quem  coberedem  esse  pu  ta  vit  qui  fuit 
hères,  competere  dici  potest.  Non  enim  transactum  inter  eos  in- 
telligïtur ,  quum  ille  coheredem  esse  putaverit  ».  /.  36.  ff.famiL. 
creiac.  Paui.  lib.  2.  quœst. 


competit  quum  absque  ulîa  causa  iudebitum  solulum  es-t;  porro  hic  solutum 
est  ex  ca?isa  judicati  ;  cseterurn  ,  datur  repetitio  per  actionern  dedolo,  ut  recte 
notât  Cujacius. 

(1)  Judicium  farniVce  erciseundae  non  potest  accipi  nisi  inter  coheredes  ; 
ut  vid.  supra,  lib.  xo.fain.ercisc.  n.  4.  Sententia  igitur  ex  tali  judicio  inuti- 
Iitcr  accepto  non  valet. 

(2)  Modo  tamen  qualiter  sit  condemnatus.  Ratio  esse  potest  ,  quod  jure- 
veleri  causa  judicaù  crescebat  in  dupîum  per  inficiationc  r.  :  Pau!,  lib.  2.  sent, 
tit.  19.  Porro  quod  tam-quam  ex  talibus  cau^is  (licet  indebite)  solvilur,  nca 
repetitur  ;  ut  in{'ra}  »,  32. 
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à  cause  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  ,  et  il  ne  peut  plus  être  pour- 
suivi ni  puni  à  raison  de  sa  fraude  que  comme  stellionataire  ». 

XXLX.  Il  ne  suffit  pas  pour  faire  cesser  l'action  en  répétition, 
que  celui  qui  a  payé  ait  faussement  cru  y  avoir  été  condamné;  il 
faut  qu'il  l'ait  été  en  effet. 

C'est  pourquoi  «  si  quelqu'un  a  payé  par  erreur  comme  se 
croyant  condamné  à  raison  d'un  compromis  ,  il  peut  répéter  ce 
qu'il  a  payé  », 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  en  vertu  d  une 
condamnation,  encore  que  celte  condamnation  soit  demeurée  sans 
v.ïïtt. 

Ce  qui  est  conforme  à  la  doctrine  de  Paul,  lorsqu'il  dit  :  «  Pen- 
sant que  vous  étiez  mon  cohéritier,  bien  que  vous  ne  le  fussiez 
pas  ,  j'ai  intenté  contre  vous  l'action  en  partage  d'hérédité  ;  le  juge 
a  prononcé  sur  ma  demande,  et  eu  nous  adjugeant  ce  qui  devait 
revenir  à  chacun  de  nous  ,  nous  a  tour  à  tour  condamnés  à  rendre 
ce  que  de  droit.  J'ai  demandé,  après  avoir  reconnu  l'erreur,  si 
c'était  l'action  de  la  chose  indûment  payée  ou  la  revendication  qui 
avait  lieu  dans  ce  cas ,  et  si  à  cet  égard  il  en  était  d'un  héritier  comme 
de  tout  autre.  On  m'a  répondu  que  dans  le  cas  où  étant  seul  héri- 
tier, lorsque  j'ai  cru  avoir  Titius  pour  cohéritier,  j'aurais  accepté 
jugement  et  exécuté  le  partage  judiciairement  ordonné  sur  mon 
action  ,  l'action  de  la  chose  indûment  payée  ne  me  serait  point  ac- 
cordée ayant  payé  en  vertu  de  la  chose  jugée  ». 

«  Vous  paraissez  douter  de  la  justice  de  cette  décision, parce  que 
l'action  en  partage  ne  peut  être  valide  qu'entre  cohéritiers  (1). 
Mais  quand  il  n'y  aurait  point  eu  de  jugement  il  suffit  pour  em- 
pêcher l'action  delà  chose  indûment  payée,  que  celui  qui  a  payé  ait 
cru  y  être  condamné  (2).  Si  ni  l'un  ni  l'autre  n'étaient  héritiers, 
et  qu'ils  eussent  été  jugés  sur  l'action  en  partage  comme  héritiers; 
il  faudrait  dire  de  l'un  et  de  l'autre  ce  que  nous  avons  dit  de  l'un 
des  deux  par  rapport  à  l'action  en  répétition.  S'ils  avaient  partagé 
la  succession  sans  forme  judiciaire  et  à  l'amiable  ,  on  pourrait  sou- 
tenir que  celui  qui  était  héritier  aurait  l'action  en  répétition  contre 
l'autre ,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  censés  avoir  transigé,  l'un  des 
deux  croyant  en  effet  que  l'autre  était  son  cohéritier  ». 


Lien  Cujas 


(1)  L'action  en  partage  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  cohéritiers  ,  comme  on 
l'a  vu  liv.  10.  au  titre  qui  traite  du  partage  d'hérédité.  On  ne  peut  donc  rien 
conclure  d'un  jugement  pareil ,  parce  qu'il  est  nul. 

(2)  Pourvu  cependant  qu'il  ait  été  condamne  n'importe  comment.  La  rai- 
son en  est  peut-être  que  dans  l'ancien  droit  l'effet  de  la  chose  jugée  deve- 
nait double  par  la  non  exécution  du  jugement.  Et  peut  être  aussi  qu'en  pa- 
reil c;js  on  ne  répète  pas  ce  qui  a  été  payé  ;  même  indûment,  comme  on 
le  verra  ».  3 2. 
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§.  II.  De  indebito  soluto  ex  causa  iransactionis. 

XXX.  Altéra  causa  ex  qua  îndebitum  recte  solvitur,  est  causa 
transactions. 


ad  PlauC. 


Hoc  ïta,  si  Iransactio  vires  habeat.  «  Sinautem  evidens  ealumnia 
detegitur^,  et  transactio  imperfecta  (3)  est  (4),  repetitio  dabitur. 

d.  §.  i. 

Ergo  et  «  si  post  rem  judicatam,  quis  transegerit  et  solverit, 
repetere  poterit;  idcirco  quia  placuit  transactionem  nullius  esse 
momenti.  Hoc  enim  imperator  Antoniuus  cum  divo  pâtre  suo 
rescripsit.  Retineri  tameu  alque  compensari  in  causam  judicati 
quod  ob  talein  transactionem  soluturn  est  ,  potest.  Quid  ergo  si 
appellatum  sit,  vel  hoc  ipsum  incertum  sit  au  judicatum  (5)  sit, 
vel  an  seutentia  valeat?  Magis  est  ut  transactio  vires  habeat.  Tune 
enim  rescriptis  locum  esse  credendum  est,  quum  de  seutentia  in- 
dubitata  quoe.  nullo  remedio  attentari  potest t  transigitur  ».  I.  23. 
§.  i.  Ulp.  lib.  43.  adSab. 


«  Item,  sibi  ob  transactionem  alimentorum  testamento  relicto- 
ntm  datum  sit,  apparet  posse  repeti  quod  datum  est,  quia  trans- 
actio senatus-consulto  infirmatur  (6)  ».  d.  I.  23.  §.  2. 

XXXI.  Multo  minus  inhibebit  repetitionem  sola  transactioni* 
quœ  non  intercessit  opinio. 

Hinc ,  eleganter  Pomponius  quœrit  :  Si  quis  suspicetur  trans- 
actionem factam  vel  ab  eo  cui  hères  est ,  vel  ab  eo  cujus  procurator 
est,  et  quasi  ex  transactione  dederit  quœ  facta  non  est,  an  lo- 
cus  sit  repetitioni  ?  Et  ait  repeti  posse ,  ex  falsa  enim  causa  da- 
tum est  ». 


(1)  Nullum  verum  jus  aut  debitum  ,  de  quo  fuerit  transactum. 

(2)  A.dde  /.  6.  cod.  de  jur.  etfact.  ignor. 

(3)  Id  est,  inefficax.  Nain  si  ex  hac  transactione  excipiatur,  replicabitur 
«le  dolo. 

(4)  Legcndum  :  etrepetitio  dabitur;  ut  recte  observât.  D.  Noodt. 

(5)  Puta  ,  si  de  sensu  sententise  ambigatur. 

(6)  De  quo  supra  lib.  2.  tit.  de  transat  t.  sect.  2. 
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S.  II.  De  ce  qui  a  été  indûment  payé  en  vertu  d'une  transaction. 

XXX.  11  y  a  un  autre  cas  dans  lequel  une  chose  qui  n'est  pas 
due  n'est  pas  indûment  payée  ;  tel  est  celui  où  l'on  a  payé  en  vertu 
d'une  transaction. 

«  Ce  qu'on  a  payé  en  vertu  d'une  transaction  ,  lors  même  qu'au- 
cune cause  intermédiaire  n'y  aurait  donné  lieu  (i),  ne  peut  pas 
être  répété  (2)  ;  car  s'il  y  a  eu  contestation  ,  le  fait  du  désistement 
de  toute  action  litigieuse  ,  est  une  cause  suffisante  pour  faire  pré- 
sumer l'existence  d  une  transaction  ». 

Il  en  est  ainsi,  en  cas  de  validité  de  la  transaction;  «car  si  l'action 
est  reconnue  calomnieusement  intentée,  la  transaction  sera  nulle  (3), 
et  il  y  aura  lieu  à  la  répétition  (4)  »> 

D'où  suit  que  «  si  quelqu'un  a  transigé  sur  une  contestation 
terminée  par  un  jugement,  il  y  aura  lieu  à  la  répétition ,  cette  tran- 
saction étant  en  effet  nulle,  conformément  à  un  rescrit  de  l'em- 
pereur Antonin  et  de  son  père ,  qui  l'ont  ainsi  décidé.  Il  peut 
cependant  retenir  la  somme  qu'il  a  payée  en  vertu  de  cette  tran- 
saction ,  toutefois  avec  compensation  de  celle  qu'il  devait  en  vertu 
de  la  cause  jugée.  En  serait-il  de  même  en  cas  d'appel,  ou  dans 
le  doute  qu'il  y  eût  jugement  (5)  ,  ou  que  ce  jugement  fut  valide  ? 
Le  plus  sûr  est  de  décider  que  dans  ce  cas  la  transaction  aurait  toute 
sa  force,  le  rescrit  dont  il  s'agit  devant  être  ici  applicable,  dès  lors 
qu'il  y  a  transaction  postérieure  à  un  jugement  qui  ne  peut  plus 
être  attaqué  d'aucune  manière  ». 

«  Si  un  légataire  à  qui  on  a  laissé  une  pension  alimentaire ,  a> 
reçu  del'argfnt  pour  transiger  sur  ce  legs,  il  paraît  qu'on  peut 
le  répéter  contre  lui,  cette  transaction  ayant  été  annullée  par  un 
sénatus-consulte  (6)  ». 

XXXI.  La  supposition  d'une  transaction  qui  n'a  point  existé  , 
est  encore  un  bien  moindre  obstacle  à  l'action  en  répétition  ». 

C'est  pourquoi  «  Pomponius  examine  judicieusement  si  quel- 
qu'un ,  sur  le  soupçon  de  l'existence  d'une  transaction  entre  le 
défunt  dont  il  était  héritier  ou  le  fondé  de  procuration  ,  ayant  payé 
en  vertu  de  cette  prétendue  transaction  qui  cependant  n'a  point 
existé,  aurait  l'action  en  répétition,  et  il  se  décide  pour  l'affirma- 
tive ,  un  tel  paiement  portant  sur  une  cause  fausse  ». 

(1)  C'est-à-dire ,  bien  qu'il  n*ait  existe'  aucun  droit  ni  obligation  dont  on 
eût  transigé. 

(2)  Ajoutez  loi  6.  au  code  sur  l'ignorance  du  droit  et  du  fait. 

(3)  C'est-à-dire,  sans  effet  ;  car  si  on  excipe  de  cette  transaction  ,  on  ré- 
pliquera par  l'exception. 

(4)  H  faut  lire  et  repetitio  dabitur,  comme  l'observe  très-bien  D.  Noodt. 

(5)  Comme  si  le  sens  du  jugement  est  douteux. 

(6)  Dont  on  a  parlé  //V.  a.  au  titre  qui  traite  des  transactions. 
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»  Idem  puto  dicendum  et  si  transactio  secuta  non  fuerit,  proptee 
quam  datum  est  ». 

«  Sed  etsit  resoluta  sit  transactio,  idem  erit  dicendum  ».  /.  23. 
l%/i£.  fî.adSab. 

Unde,  «  si  quis  post.  transactionem  ,  nibilomînus  condenmatus 
fuerit,  dolo  quidetn  id  fit  :  sed  ta  m  en  sententia  valet  Potuit  au- 
te  m  quis,  si  quidem  ante  litem  contestatam  transegerit,  volenti 
litem  contestariopponere  doli  exceptionem;  sed  si  post  litem  con- 
testatam transaction  est,  nibilomînus  poicrit  exceptione  doli  uti 
post  secuti  ;  dolo  enim  facit  qui  contra  transactionem  expertus  , 
amplius  petit.  Et  ideo  condetnuatus  repelere  potest  quod  ex  causa 
transactio  ni  s  de  dit  ». 


«  Sane  (1)  quidem  ob  causant  (2)  dédit;  neque  repeli  solet  quod 
ob  causam  datum  est ,  causa  secuta  ». 

«  Sed  (3)  hic  non  videlur  causa  secuta ,  quum  transaction!  non 
stetur  (4'.  Quum  igitur  repetitio  (5joritur,  transactionis  cxcep- 
tio  locum  non  babet  6)  :  neque  enim  utrumque  débet  locum  ha- 
bere,ct  repetitio,  et  exceptio  (7)  ».  d.  I.  23.  §.  3. 


XXXIT.  Transactionis  causa  datum  videtur  quidquid  a  reo  sol- 
vitur  ex  bis  causis  quce  per  innciatiohém  crescuut;  dédisse  enim 
yidetur  ut  evitet  pœnam  quae  inficiatioue  nascitur. 

Hinc  Diocletianus  et  Maximianus  !:  «  Ea  quœ  per  inficiatîonem 
in  lite  crescunt,ab  ignorante  etiam  indebita  soiuta  repeti  non 
posse  certissimi  juiis  est.  Sed  et  si  cautio  indebitae  pecunise  ex  ea- 

(1)  Hic  proponitur  obiectio. 

(2)  Sciiicet  transactionis. 

(3)  Hic  respondet  ad  objectionem. 

(4)  Quod  ex  causa  transactionis  datur,  ob  liane  causam  daturut  alite  dis- 
se datur  :  verum  in  hac  specie  a  lite  non  est  discessum  ;  ergo  causa  non  se— 
eu  ta  est ,  adeoque  dati  repetitio  est. 

(5)  Ejus  quod  ex  causa  transactionis  datum  est. 

(6)  Adversus  id  quod  ex  veteri  causa  deberctur. 

(7)  Non  potest  quis  simul,  et  repetere  quod  ex  causa  transactionis  dédit  f 
et  ad  versus  actionem  super  qua  transactum  erat ,  uli  exceptione  transac- 
tion/s. Nain  hoc  ipso  quod  fepetit  quod  ex  causa  transactionis  dédit,  ab  ea 
discedit ,  adeoque  non  potest  de  ea  excipace. 
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«  Je  pense  que  le  même  principe  est  applicable  à  celui  qoi  a 
donné  de  l'argent  à  un  autre  pour  le  détermintr  à  transiger,  si 
d'ailleurs  la  transaction  n'a  pas  eu  lieu  ». 

«  11  faut  encore  le  décider  ainsi  dans  le  cas  de  rescision  de  la 
transaction  en  vertu  de  laquelle  on  a  payé  ». 

D'où  suit  que  «  si  quelqu'un  est  condamné  après  avoir  transigé  , 
Lien  que  la  mauvaise  foi  soit  alors  évidente,  le  jugement  n'en  a 
pas  moins  tout  son  effet.  Si  la  transaction  a  eu  lieu  avant  la  con- 
testation en  cause,  le  défendeur  a  pu  opposer  l'exception  de  la 
mauvaise  foi  au  demandeur  lorsqu'il  a  formé  son  action.  Si  eile  est 
intervenue  depuis  la  contestation  en  cause,  le  demandeur  pourra 
également  opposer  l'exception  de  la  mauvaise  foi  qui  a  été  recon- 
nue depuis  cette  transaction  ;  il  y  a  en  effet  de  la  mauvaise  foi  de 
la  part  de  celui  qui ,  ayant  transigé  sur  une  demande,  vient  la  for- 
mer de  nouveau.  C'est  pourquoi  celui  qui  a  été  condamné  sur 
celte  nouvelle  demande,  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé  en  vertu  de 
la  transaction  ». 

«  11  est  vrai  (1)  qu'il  a  payé  pour  une  cause  (2)  ,  et  qu'on  ne 
peut  répéter  ce  qu'on  a  payé  pour  une  cause  après  quelle  a  eu  son 
effet  ». 

»  Mais  (3)  il  faut  dire  que  dans  l'espèce  dont  il  s'agit ,  la  cause 
n'est  pas  censée  avoir  eu  son  effet,  puisqu'on  ne  s'en  est  pas  tenu 
à  la  transaction  (4).  Ainsi  comme  la  répétition  a  lieu  (5)  dans  cette 
occasion  ,  on  ne  peut  plus  opposer  l'exception  résultant  de  la 
transaction  (6)  ,  la  partie  ne  pouvant  recourir  en  même  tems  à 
l'exception  et  à  la  transaction  (7)  ». 

XXXU.  On  regarde  comme  donné  en  vertu  d'une  transaction, 
tout  ce  qu'un  défendeur  a  payé  dans  un  cas  où  son  refus  aurait 
augmenté  sa  dette,  parce  qu'alors  il  est  censé  avoir  payé  pour  se 
soustraire  à  la  peine  qui  aurait  suivi  son  refus. 

C'est  pourquoi  Dioctétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit: 
«<  Il  est  certain  en  droit  que  celui  qui  a  payé  par  erreur  une  somme 
qu'il  ne  devait  pas  ,  même  dans  le  cas  où  la  dette  eût  augmenté 

(i)   C'est  une  objection  qu'on  fait  ici. 

(2)  Cest-à-dire,  à  raison  de  la  transaction. 

(3)  Ici  on  répond  à  l'objection. 

(4)  C'est  pour  obtenir  le  désistement  d'une  action  litigieuse  qu'on  donne 
«n  vertu  d'unie  transaction,  et  dans  celte  espèce  Je  procès  n'est  pas  terminé. 
La  cause  n'a  donc  point  eu  son  effet,  et  par  conséquent  il  y  a  lieu  à  la  tran- 
saction. 

(5)  De  ce  qui  a  e'te'  donne'  en  vertu  de  la  transaction. 

(6)  Contre  ce  qui  e'tait  dû  pour  une  cause  ancienne. 

(7)  On  ne  peut  pas  en  même  tems  re'pe'ter  ce  qu'on  a  paye'  en  vertu  d'une 
transaction  ,  et  user  de  l'exception  tirée  de  cette  transaction  contre  l'action 
sur  laquelle  on  a  transité  ;  car  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  en  vertu  de 
îa  transaction  est  un  désistement  réel,  et  par  conséquent  on  ne  peut  pas  en 
tirer  exception. 
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dem  causa  interponatur,  condictioni  locum  non  esse  constat  ».' 
/.  4--  c°d.  h.  t. 

Quod  «  si  qualex  ab  înitîo  dupli  vel  qnadrupli  statuit  aetionem, 
dicendum  est  solutum  ex  falsa  ejus  causa  repeti  posse  ».  /.  23.  §.  l+. 
Ulp.  lib.  43.  ad  Sab. 

Transactionis  autem  gratia  datum  non  videtnr  in  specie  se- 
quenti  :  «  Sceevola  qusesiit  an  pactum  quod  in  pariationibus  (1) 
ascribi  solet  in  hune  modum ,  ex  hoc  contractu  nullam  inter  se 
controversiam  amplius  esse,  impediat  repetilionem  ?  Respondit, 
nihil  proponi  cur  impediret  »'.  /.  67.  §.  3.  Sccevol.  lib.  5.  digest. 

ARTICULUS    III. 

Requiri  ul  quis  ignorans  indebitum  solverit. 

XXXIT1.  Etquidem  ,  si  quis  indebitum  ignorans  (2)  solvit,  per 
hanc  aetionem  condicere  potest.  Sed  si  sciens  se  non  deberc  solvit, 
cessât  repetitio  ».  /.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

Enimvero  ,  «  indebitum  solutum  sciens  non  recte  repetit  ».  /.  q. 
cod.  h.  I.  Diod.  et  Maxim. 

Hinc,  «  si  is  qui  perpétua  exceptione  tueri  se  poterat,  quum 
sciret  sibi  exceptionem  profuturam  ,  promiserit  aliquid  ut  libera- 
retur,  condicere  non  potest  ».  I.  2^..  Ulp.  lib.  4.6.  ad  Sab. 

V.  G.  «  fideicommissum  in  stipulationem  deductum  ,  tametsi 
non  debitum  fuisset,  quia  tamen  a  sciente  fidei  explendae  causa 
promiss um  esset,  debetur  ».  /.  62.  Marcian.  lib.  l^.Jideic. 

Item,  «  qui  filiofamilias  solverit ,  quum  esset  ejus  peculiaris 
debitor  ,  si  quidem  ignoravit  ademptum  ei  peculium ,  liberatur  :  si 
scit  et  solvit  ,  condictionem  non  habet  ;  quia  sciens  indebitum 
solvit  ».  I.  26.  §.  8.  Ulp.  lib.  26.  ad  éd. 

«  Et  quidem  quod  quis  sciens  indebitum  dédit  hac  mente  ut 
postea  repeteret ,  repetere  non  potest  ».  /.  5o.  Pomp.  lib.  5.  ad 
Ç.  Mucium. 

Maxime  autem  non  repetet,  si  dolo  solvit  quidem  indebitum 
vice  ejus  quod  deberet.  V.  G.  «  si  quum  aurum  tibï  promisissam, 
ignoranti ,  quasi  aurum  ,  ses  solverim  ,  non  liberabor.  Sed  nec  re- 
petam  hoc  quasi  indebitum  solutum ,  quod  sciens  feci  :  petentem 


(1)  Soldes  de  comptes. 

(2)  An  sola  ignorantia  facti ,  an  etiam  ignorantia  juris  prosit  ;  vij  de  jure 
etïact.  ignor.  in  ira,  lib,  22. 
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par  son  refus  de  paiement  ,  n'a  pas  l'action  en  répétition  ;  et  pareil- 
lement s'il  a  donné  caution  de  cette  somme  indue  ,  par  la  même 
raison  il  ne  peut  plus  la  répéter  ». 

De  sorte  que  «  si  quelque  loi  a  établi  l'action  du  double  ou  du 
quadruple  dès  l'origine  ,  il  faut  dire  qu'on  peut  répéter  ce  qui  a 
été  payé  par  celui  qui  s'était  faussement  persuadé  que  cette  loi  lui 
était  applicable  ». 

Mais  on  n'est  pas  censé  avoir  payé  en  vertu  d'une  transaction, 
dans  l'espèce  suivante.  «  Scaevola  a  demandé  si  la  clause  ordinaire- 
ment insérée  dans  les  réglemens  de  compte  (i) ,  conformément  à 
laquelle  les  parties  n'auront  plus  aucune  contestation,  empêche 
l'action  en  répétition  ,  et  il  répond  qu'il  ne  voit  pas  de  raison  qui , 
en  pareil  cas,  mette  obstacle  à  la  répétition  ». 

ARTICLE  III. 

Il  faut  avoir  indûment  payé  par  erreur. 

XXXIII.  «  A  la  vérité,  si  quelqu'un  a  payé  indûment  par  igno- 
rance (2,),  il  a  action  pour  répéter  ce  qu'il  a  payé;  mais  il  ne  l'a 
pas  s'il  savait  ne  point  devoir  quand  il  a  payé  ». 

En  effet ,  «  il  a  tort  de  répéter  ce  qu'il  a  payé  ,  sachant  qu'il  ne 
le  devait  pas  ». 

Or  donc  «  si  celui  qui  pouvait  opposer  une  exception  perpé- 
tuelle ,  sachant  d'ailleurs  que  cette  exception  le  dispenserait  de 
payer ,  a  cependant  promis  quelque  chose  pour  hâter  sa  libération , 
il  ne  peut,  après  le  paiement,  en  poursuivre  la  répétition  ». 

Par  exemple,  «  si  un  héritier  s'est  engagé  par  une  promesse  so- 
lennelle à  remettre  un  fidéicommis,  bien  que  ce  fidéicommis  ne  fût 
pas  dû,  cet  engagement  résultant  d'june  connaissance  de  cause, il  doit 
tenir  sa  promesse, le  fidéicommis  étant  alors  considéré  comme  dû  ». 

De  même  «  celui  qui  a  payé  à  un  fils  de  famille  avec  qui  il  avait 
contracté ,  à  la  concurrence  de  son  pécule ,  est  libéré  de  sa  dette 
s'il  a  payé  ne  sachant  pas  que  ce  fils  de  famille  n'avait  pas  de  pé- 
cule ;  mais  s'il  le  savait,  il  n'a  plus  d'action ,  ayant  payé  sciemment 
ce  qu'il  ne  devait  pas  ». 

«  Celui  qui  a  sciemment  payé  une  somme  qu'il  ne  devait  pas  ,  dans 
l'intention  de  la  répéter  ensuite ,  n'a  pas  d'action  pour  la  répéter  ». 

11  est  privé  de  cette  action ,  surtout  s'il  a  payé  de  mauvaise  foi 
la  somme  qu'il  ne  devait  pas  ,  à  la  place  de  celle  qu'il  devait.  Par 
exemple ,  «  si  vous  ayant  promis  de  l'or ,  je  vous  ai  donné  du 
cuivre  parce  que  vous  ignoriez  que  je  vous  devais  de  l'or ,  je  ne 
serai  point  libéré  envers  vous  :  je  ne  pourrai  pas  même  répéter 

(ï)   Soldes  de  comptes. 

(2)  Sur  la  question  de  savoir  si  la  seule  ignorance  du  fait  peut  être  utile  , 
et  si  l'ignorance  du  droit  ne  Test  pas  également.  Veyeï  le  titre  qui  traite  dç 
l'ignorance  du  droit  et  du fat t. 
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tamen  te  aurum  exceptione  summovebo  ,  si  non  reddas  aes  quod 
accepisti  ».  L  5o.JJ.  de  solut.  Paul.  lib.  10.  adSab. 


XXXIV.  Quis  autem  ignorans  ,  quïs  sciens  intelligïtur?  Dicen- 
dum  est  eurn  non  yideri  scientem  indebitum  solvere  ,  qui  scit  qui- 
dcm  se  non  obligari  ;  sed  falsa  opinionc  alicujus  causœ  obligations 
ïiaturalis  ,  quse  non  subest,  solvit. 

Hînc,  «  si  quis  falso  se  sortem  debere  credens,  usuras  solverit, 
potest  condicere;  nec  videtur  sciens  (i)  iudebitum  suivisse  ».  Sup. 
d.  I  26.  §.  2. 

Quum  ambiguum  est  an  is  qui  soîvit ,  sciverit  an  ignoravit  inde- 
bitum esse,  condictioni  locus  erit.  Nam  «  in  re  obscurci  melius  est 
favere  repetitioni  quam  advcntitio  lucro  ».  /.  4-1*  de  reg.  jur.  Ulp. 
lib.  26.  ad  éd. 

Quid  de  eo  qui  dubitabat  ?  Certe  ,  «  si  quis  sic  solverit  ut  si 
npparuisset  esse  iudebitum  ,  vel  Falcidia  èmérserit,  reddatur,  re- 
petitio  locurn  habebit  :  negotium  enirn  conlractum  (2)  est  in  ter 
eos  ».  /.  2.  Ulp.  lib.  16.  adSab. 


30CXV.  Hce  distinctiones  scientis,  ignorantis  aut  dubitantis , 
non  ôbtincnt  quum  ex  conditione  personae  solutio  est  irrita. 

Hinc  Ulpianus  «  interdum  persona  loeum  facit  repetitioni ,  ut 
puta,  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate,  vel  furiosus,  vel  is  cui 
bonis  interdictum  est,  solverit  :  nam  in  his  personis  generaliter 
repetitioni  locum  esse  non  ambigitur;  et,  si  quidem  extarit ,  nummi , 
vindicabuntur j  consumptis  vero  ,  condictio  locum  habebit».  /.  29. 
lib.  2.  disp. 


(1)  Quamvis  sciât  se  ,  etsi  sortem  deberet,  non  debere  civiliter  usuras. 

(2)  Qsmm  (]uis  ignorans  indebitum  solvit,  nullum  negotium  contrahitur: 
nec  ex  contractu,  sed  fjuasi  ex  contractu  condictio  nascitur.  Sed  in  hac  spe- 
cje  negotium  contrahitur,  rjma  convcnit  ut  in  certum  ca^um  repetatur. 


de  l'act.  en  répét.  de  somme  ind.  payée.     4.33 

le  cuivre  que  je  vous  ai  donné  comme  indûment  payé,  lorsque 
je  savais  ne  point  vous  le  devoir;  mais  si  vous  m'actionnez  en  ré- 
pétition de  l'or ,  je  vous  repousserai  par  l'exception  de  la  mau- 
vaise foi ,  à  moins  que  vous  ne  me  rendiez  le  cuivre  que  vous  avez 
reçu  de  moi  ». 

XXXI V.  Mais  quel  est  celui  qui  est  censé  savoir  ou  ignorer  ? 
Il  faut  dire  qu'on  n'est  pas  censé  savoir  qu'on  paie  indûment , 
bien  qu'on  sache  qu'on  n'est  pas  obligé  ,  si  l'on  paie  dans  la  fausse 
opinion  qu'on  est  débiteur  en  vertu  d'une  obligation  naturelle  qui 
n'existe  pas. 

C'est  pourquoi  «  si  un  individu  croyant  -faussement  devoir  le 
capital ,  fa  payé  les  intérêts ,  il  a  action  pour  les  répéter ,  et  n'est 
pas  censé  savoir  (1)  qu'il  a  indûment  payé  ». 

Il  y  a  lieu  à  l'action  en  répétition  lorsqu'il  est  douteux  que  le 
débiteur  ait  su  ou  ignoré  s'il  devait  ;  car ,  «  en  cas  de  doute  ou 
d'ambiguïté  ,  il  vaut  mieux  dérider  en  faveur  de  la  répétition  qu'en 
faveur  de  celui  qui  fait  un  gain  injuste ,  en  recevant  ce  qui  ne  lui 
«tait  pas  dû. 

Que  faut-il  dire  par  rapport  à  celui  qui  doutait  devoir?  Certai- 
nement «  dans  le  cas  où  quelqu'un  a  payé  une  dette  avec  cette  clause 
que  s'il  apparaissait  qu'il  ne  dût  rien,  ou  si  les  legs  qu'il  payait 
entièrement  se  trouvaient  réductibles  en  vertu  de  la  loi  Falcidia , 
on  lui  rendrait  ce  qu'il  avait  donné ,  il  y  a  lieu  à  la  répétition ,  cette 
clause  étant  une  espèce  de  contrat  entre  les  parties  (2)  ». 

XXXV.  Ces  distinctions  entre  celui  qui  sait ,  celui  qui  ignore  , 
et  celui  qui  doute,  n'ont  pas  lieu  lorsque  la  condition  de  celui  qui 
paie  rend  son  paiement  nul. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  quelquefois  la  qualité  de  la  per- 
sonne donne  lieu  à  la  répétition  5  tel  est,  par  exemple,  un  pupille 
qui  a  payé  sans  l'autorisation  de  son  tuteur  ;  tel  est  aussi  un  fou 
ou  un  interdit  ;  car  il  y  a  toujours  et  indubitablement  lieu  à  la  ré- 
pétition à  l'égard  de  ces  personnes  :  en  cas  de  l'existence  actuelle 
de  la  somme  qu'ils  ont  payée  ,  elle  sera  revendiquée  ;  dans  le  cas 
contraire ,  il  y  aura  lieu  à  l'action  réelle  pour  la  répéter  » . 

(1)  Quoiqu'il  sache  que  devant  le  capital,  il  ne  doit  pas  civilement  les  in- 
térêts. 

(a1  Celui  qui  a  payé  indûment  par  ignorance  ,  n'a  contracté  aucune  obli- 
gation ,  et  cette  action  ne  naît  pas  d'un  contrat ,  mais  d'un  quasi  -  contrat  ; 
cependant  il  y  a  ici  un  contrat,  puisqu'il  y  a  une  convention  de  répéter  en 
certains  cas. 
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SECTIO     II. 

Cui  et  aclversus  queni  competat  condictio  indebiti ,  et  quid 

in  ea  veniat. 

articulas  i. 

Cui  competat ,  et  adversus  quem  ? 
§.  I.   Cui  competat. 

XXXVI.  Hanc  actionem  ei  eu  jus  notnine  soi  u  tu  m"  est  cornue- 
tere  docent  Diocl.  et  Max.  qui  ita  rescrïbuut  :  «<  Si  per  ignorai!- 
tiam  l'acti ,  non  debitam  quanlitatem  pro  alio  solvisti ,  et  hoc  ,  adiio 
reetore  provincire,-  lueril  probatum,  hanr  ei  cujus  nomine  soluta 
est  restitui ,  eo  agente  providebit  ».  /.  6.  cod.  h.  t. 

Hinc  «  quum  inrlebitum  ,  împuberis  nomine  ,  tutor  numeravit, 
împuberis  condictio  est».  /.  57.  Papiuiau.  lib.  3.  resp. 

XXXVII.  Ipsi  autem  qui  solvit  alterius  nomine,  non  datur. 

Hinc  «  Julianus  ait  :  neque  tutorem  neque  procuratorem  sol- 
ventes  repeleré  posse  ,  neque  interesse,  su  «ni  peciniam,  au  pupilii 
vel  domini  solvant  ».  /.  6.  §  fin.  Paul.  lib.  3.  ad  Sab. 


Hoc  non  accipe  de  procuratore  in  rem  suam  ,  is  enim  suo  no- 
mme solvit.  Unde  Sca^vola  in  specie  sequenti  :  «  Titius  ,  quum 
multos  credilores  haberet,  in  quibuset  Seium,  bona  sua  privatim, 
faeta  v»  nditione ,  Msevio  concess  t ,  ut  satis  creditoribus  faceret; 
sed  Msevius  solvit  pecuniam  Seio  tanquam  debitam  ,  quœ  jam  a 
Titio  fuerat  soluta.  Qusesitum  est,  quum  postea  reperiantur  apo- 
chae  apud  Titiuu  debitorem,  partim  solutre  peeunue,  cui  magis 
repetitio  pecuniae  indebite  solutae  compelit,  Titio  debitori  ,  an 
Mievio  qui  in  rem  suam  procurator  factus  est  ?  Respondit,  secun- 
dum  ea  quœ  proponertntur ,  ei  qui  postea  solvisset  (1)  ».  /.  67. 
§.  2.  Scaev.  lib.  5.  dig. 

Ei  qui  alieno  nomine  solvit,  hanc  condictionem  regulaeiter  non 
competere  docet  etiam  Javolenus.  lia  ille  :  «  qui  heredis  nomine 
legala  non  débita  ex  nummis  ipsius  heredis  solvit,  ipse  quidem  re- 
petere  non  potest,  sed  si,  ignorante  herede,  nummos  ejus  tradidit, 


(1)   Sci!i;:et  Maevio  :  nam  q  ïamvis  procirator  sit,  tame  «  ^uum    in  rem 
auamsit  procurator,  vitletur  suo  nomine  solvisso. 
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SECTION    IL 

je.  qui  et  contre  qui  est  donnée  l'action  de  la  chose  indue, 
et  de  ce  qui  entre  dans  cette  action. 

ARTICLE    I. 

A  qui  et  contre  qui  est  donnée  cette  action  ? 
§.  I.  A  qui  cette  action  est  donnée. 

XXXVI.  Dîoclétîen  et  Maximien  nous  apprennent  que  cette 
action  est  donnée  à  celui  au  nom  duquel  le  paiement  a  été  fait, 
lorsqu'ils  disent  dans  un  rescrit  :  «  si  par  ignorance  de  fait  vous 
avez  payé  une  somme  due  par  un  autre  ,  et  que  vous  en  aviez  ad- 
ministré la  preuve  devant  le  gouverneur  de  la  province ,  le  magistrat 
veillera  à  ce  que  cette  somme  soit  rendue  à  celui  au  nom  duquel 
elle  a  été  payée  ». 

D'où  suit  que  «  si  un  tuteur  a  payé  indûment  au  nom  de  son. 
pupille,  c'est  à  ce  pupille  qu'appartient  l'action  en  répétition  ». 

XXXVII.  Cette  action  n'est  pas  donnée  à  celui  qui  a  payé  au 
nom  d'un  autre. 

C'est  pourquoi  «  Julien  dit  que  ni  un  tuteur  qui  a  payé  une 

chose  indue  au  nom  de  son  pupille,  ni  un  fondé  de  procuration 

,  <iui  la  payée  au  nom  de  son  constituant ,  n'ont  Faction  dont  il  s'agit 

pour  la  répéter,  et  qu'il  importe  peu  d'ailleurs  qu'ils  aient  payé  de 

leurs  deniers  ou  de  ceux  de  leur  pupille  ou  de  leur  constituant  ». 

Ce  qui  ne  s'entend  pas  de  l'individu  qui  est  son  procureur  dans 
sa  propre  affaire,  celui  là  payant  en  son  propre  nom.  C'est  pour- 
quoi Scsevola  dit  dans  l'espèce  suivante  :  «  Titius  ayant  plusieurs 
créanciers  du  nombre  desquels  était  Seius  ,  a  vendu  tous  ses  biens 
par  acte  privé  à  Maivius ,  en  le  chargeant  de  satisfaire  tous  ses 
créanciers.  Mœvius  a  payé  à  Seius  une  somme  que  Titius  lui  avait 
déjà  payée.  On  a  demandé ,  après  avoir  trouvé  plusieurs  quittances 
dans  les  papiers  du  débiteur  Titius,  à  qui,  de  Titius  débiteur  ou  de 
Mcevius  procureur  dans  sa  cause, appartenait  l'action  en  répétition 
de  la  somme  indûment  payée  ?  On  a  répondu  que  dans  l'espèce 
l'action  appartenait  à  celui  qui  avait  fait  le  dernier  paiement  (1)  ». 

Javolenus  enseigne  aussi  que  régulièrement  cette  action  n'est 
pas  accordée  à  celui  qui  a  payé  au  uom  d'un  autre.  «  Celui ,  dit-il , 
qui  a  acquitté  au  nom  et  des  deniers  de  l'héritier ,  les  legs  qui 
n'étaient  pas  dus ,  ne  peut  pas ,  il  est  vrai ,  répéter  ce  qu'il  a  payé 
pour  l'acquit  de  ces  legs  ;  mais  s'il  a  payé  à  l'insu  de  l'héritier  et  de 

(1)  C'est-à-dire,  à  Maevius  ;  car  quoiqu'il  ne  soit  que  procureur,  il  est 
procureur  dans  sa  cause ,  et  est  par  conséquent  censé  payer  en  son  nom. 
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dominus  (aiO  eos  recte  vïndicabit  (i).  Eadem  causa  rerum  cor- 
poralium  est».  /.  4-6.  lib.  4-.  ex  Plaul. 

Idem,etsi  ex  pecuuia  sua  quis  alieuo  nomine  solverit.  Hinc 
Celsus  :  a  indebitam  pecuniarn  per  errorem  promisisti  :  eam  ,  qui 
pro  te  fidejusserat,  solvit;  ego  existimo  ,  si  notnine  tuo  solverit 
fidejussor,  te  fidejussori  (2)  stipulatorem  tibi  obligatum  for<j  (3). 
Nec  exspectandum  est  al  ratum  habeas  ,  quoniam  potes  videri  (4) 
id  jpsum  mandasse  ut  tuo  nomine  solveretur». 


«  Siu  autem  fidejussor  suo  nomine  solverit  quod  non  debebat , 
ïpsum  a  stipulatore  repetere  posse  ,  quoniarn  indebitam  jure  gen- 
tiu'ii  pe^uniam  solvit;  quod  minus  autem  consequi  poterit  ab  eo 
cui  solvit,  a  te  mandati  judicio  consecuturum  :  si  modo  per  igno- 
rantiam  5)  petentem  exceptione  non  summoverit  >».  /.  4-7«  Cels. 
lib.  6.  dig. 

De  casu  quo  fidejussor  suo  nomine  solverat,  accipiendum  est 
responsum  Africain  in  specie  sequenti: 

«  Eegati  satis  accepi;  et  quum  fidejussor  mihi  solvisset,  appa- 
ruit  indebitum  fuisse  legatum  5  posse  eum  repetere  existimavit  ». 
/.  38.  §.  3.  lib.  g.  quœst. 

XXXVIII.  Quod  diximus  quum  quis^lieno  nomine  solvit,  non 
ipsi  sed  ei  cujus  nomine  solvit  condictionem  competere ,  ex  sub- 
tilitate  juris  est. 

Bénigne  autem  ei  qui  solvit ,  utilis  actio  accommodatur ,  ut  videre 
est  in  specie  sequenti  :  «  Dominus  testamento  servo  suo  libertatem 
dédit,  si  decem  ,6)  det  (mihi);  servo  ignorante  id  testamentum  non 
valere  ,  data  sunt  mihi  decem.  Queeritur  quis  repetere  potest?  Pro- 
culus  respondit  :  si  ipse  servus  peculiares  nnmmos  dédit,  quum  ei 
a  domino  id  permissum  non  esset,  munent  nummi  domini  ;  eosque 
non  per  condictionem,  sed  in  rem  actione  petere  débet.  Si  autem 
alius  rogatu  servi  suos  nummos  dédit;  facti  sunt  niei,  eosque  do- 
minus servi,  cujus  nomine  dati  sunt,  per  condictionem  petere 

(1)  Quod  si  ex  voluntate  heredis  tradidil,  non  vindicabit  hercs  :  *2d  si 
falso  credidit  se  debere  T  aget  condictione  indebiti. 

(2)  Ex  causa  mandati. 

(3)  Ex  rausa  condictionis  indebiti ,  quia  luo  nomine  solutum  est. 

(4;  Hoc  ipso  quo  mandasti  ei  pro  te  fulejubere,  implicite  mandasti  ut  ex 
bac  causa  solveret. 

(5)  Nam  si  sciens  indebitum  solvisset,  ipsi  imputari  posset  cur  solvisset  ; 
in  culpa  esset. 

(6)  Mihi  qui  non  surn  hères. 
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ses  deniers  ,  celui-ci  peut  revendiquer  la  somme  payée  (i).  Déci- 
sion également  applicable  aux  objets  corporels  ». 

Le  même  principe  se  rattache  au  cas  où  quelqu'un  a  payé  fie  ses 
propres  deniers  pour  un  autre.  C'est  pourquoi  Celse  dit  :  «  vous 
vous  étiez  engagé  par  erreur  à  payer  une  somme  que  vous  ne  deviez 
pas  ;  celui  qui  avait  été  votre  caution  l'a  payée  pour  vous  :  je  pense 
que  si  le  garant  en  a  fait  le  paiement  en  votre  nom ,  il  a  action  (2) 
contre  vous  ,  et  vous  contre  celui  qui  a  reçu  la  somme  (3).  Il  n'est 
pas  nécessaire  d'attendre  que  vous  ayiez  ratifié  ce  paiement ,  l'ordre 
de  le  faire  en  votre  nom  pouvant  être  censé  (4)  avoir  été  donné 
par  vous  ». 

«  Mais  si  votre  garant  a  payé  en  son  nom  ce  que  vous  ne  deviez 
pas ,  il  aura  lui-même  l'action  en  répétition,  ayant  en  effet,  selon 
le  droit  des  gens,  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  ;  toutefois  ce  qu'il 
retirera  de  moins  de  celui  à  qui  il  a  payé ,  il  doit  1  obtenir  contre 
vous  par  l'action  du  mandat ,  pourvu  que  le  défaut  d'avoir  opposé 
au  demandeur  l'exception  tirée  de  ce  que  le  principal  obligé  ne  lui 
devait  rien ,  fût  une  conséquence  de  l'ignorance  (5)  où  il  était  ». 

La  réponse  d'Atricanus  dans  l'espèce  suivante,  doit  s'entendre 
d'un  garant  qui  avait  payé  en  son  nom.  «  Un  héritier  m'a  donné 
caution  pour  un  legs  ;  mais  le  garant  ayant  payé ,  il  a  été  reconnu 
que  le  legs  ne  m'était  pas  dû.  On  a  donc  pensé  qu'il  pouvait  ré- 
péter ce  qu'il  m'avait  payé  ». 

XXXVIII.  Ce  que  nous  avons  dit  du  cas  où  un  individu  ayant 
payé  au  nom  d'un  autre  ,  ce  n'était  pas  à  lui  à  qui  appartenait  l'ac- 
tion en  répétition  ,  mais  à  celui  au  nom  duquel  il  avait  payé ,  est 
vrai  dans  la  subtilité  du  droit. 

Cependant  on  accorde  par  des  raisons  d'équité  une  action  utile 
à  celui  qui  a  payé ,  ainsi  qu'on  le  verra  dans  l'espèce  suivante  : 
«  Un  maître  a  donné  la  liberté  par  son  testament  à  son  esclave  , 
sous  la  condition  de  payer  une  somme  (6).  Cet  esclave,  ignorant 
que  le  testament  était  nul ,  m'a  payé  la  somme.  On  a  demandé  à 
qui  appartiendrait  la  répétition  de  cette  somme.  Proculus  a  répondu 
que  si  l'esclave  a  payé  des  deniers  de  son  pécule  sans  en  avoir  reçu 
la  permission  de  son  maître,  la  somme  reste  toujours  dans  le  pa- 
trimoine du  maître  qui  sera  fondé  à  la  répéter ,  non  par  une  action 


(1)  S'il  a  payé  par  l'ordre  de  l'héritier,  l'héritier  n'aura  pas  la  revendi- 
cation :  mais  s'il  a  faussement  cru  être  débiteur,  il  aura  l'action  delà  chose 
indûment  payée. 

(2)  En  vertu  d'un  mandat. 

(3)  En  vertu  de  l'action  de  la  chose  indûment  payée ,  parce  qu'on  a  payé 
en  votre  nom. 

(4)  Parce  que  vous  avez  donné  un  mandat  pour  répondre  pour  vous, 
vous  lui  avez  implicitement  ordonné  de  payer. 

/5)   Car  s'il  avait  payé  sachant  qu'il  ne  devait  pas  ,  il  devrait  s'imputer  à 
lui-même  la  faute  qu'il  a  commise  par  le  paiement  d'une  chose  indue. 
(6)   A  moi  qui  ne  suis  point  héritier. 
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potest.  Sed  tam  benîgnius  quam  utilius  est ,  recta  via  ipsum  qui 
nummos  dédit  suum  recipere  (i)  ».  /.  53.  Procul.  lib.  7.  épis  t. 


Hoc  maxime  locum  babet,  si  ei  qui  sol  vit,  aliter  prospici  no» 
possit. 

Hinc  Scaevola  in  specie  sequenti  :  «  Tutor  creditori  pupilli  sui 
plus  quam  debebatur  exsolvit,  et  tutelse  judicio  pupillo  non  im- 
putavit  :  qusero  an  repetitionem  adversus  creditorem  baberet  ?  Res- 
pondit,  habere  ».  /.  67.  §.  1.  lib.  5.  dig. 


Hinc,  si  indebitum  solvero  ejus  nomine  qui  nec  mandaverat ,  nec 
ratam  habuit  solutionem ,  condictio  mihi  dabitur.  Enimvero ,  «  si 
procurator  tu  us  indebitum  solverit,  et  tu  ratumnon  babeas,posse 
repeti  (2;  Labeo ,  libris  posteriorum  ,  scripsit. 


«  Quod  si  debitum  fuisset ,  non  posse  repeti.  Celsus  fait)  :  ideo 
quoniam,  quum  quis  procuratorem  rerum  suarum  constituit,  id 
quoque  mandare  videtur  ut  solvat  creditori,  noque  posfea  expec- 
fandum  sit  ut  ratum  babeat  (3)  ».  /.  6.  Paul.  lib.  3,  adSab. 

XXXIX.  Interdum  ei  qui  nec  ipse  solvit,  nec  cujus  nomine  so- 
lutum  est,  hsec  condictio  utilis  competit. 

«  Nam  Divus  Hadrianus  drca  inofficiosum  et  falsum  testamenr- 
tum  (4)  rescrips.t ,  actionem  (5,  dandam  ei  s<  cundurn  quem  de  lie- 
reditate  judicatum  est  ».  /.  2.  §.  1.  Ulp.  lib.  16.  adSab. 


(i)    Scilicet  per  unifia  condictionem. 

(2)  Hoc  casu,  utîli  actione  procuralor  repetet.  Alioquin  in  damno  vcsa- 
retur,  (juum  a  domino  qui  hanc  solutionem  rata  m  non  habet,  non  posset 
repetere  quod  ejus  nomine  solvit,  nec  enim  mandato  contineri  intelligitur 
Ut  id  quod  indebitum  est,  solvat. 

(3)  Quum  igitur  ,  hoc  casu  ,  per  mandati  actionem  sibi  prospicere  posset- 
procurator,  non  credchal  Celsus  ei  dandam  ulilem  condictionem  indebiti ; 
verum  haec  Celsi  ratio  fallit  in  hoc  casu.  Nam  etiamsi  quis  actionem  man- 
da i  habeat  adversus  eum  cujus  inandalu  solvit,  tamen  bénigne  receplum 
est  (ex  Proeuli  sententia  supra,  /.  53.)  ut  ipsi  daretur  condictio  indebiti 
îvcta  via  adversus  eum  cui  solvit.  Germana  igitur  ratio  cur  cesset  indebiti 
condictio  quando  debitum  solvit  procurator,  non  alia  quaerenda  est  quam 
quod  rêvera  debitum  et  débitons  nomine  solutum  est. 

(4)  Ex  quo  hères  in  eo  scriptus  legata  solverit. 

(5)  Condictionis  indebiti. 
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personnelle,  maïs  par  une.  action  réelle.  Maïs  si  c'est  un  autre  qui  a 
fourni  les  deniers  à  la  prière  de  cet  esclave ,  ils  ont  passé  dans  le 
patrimoine  de  celui  qui  les  a  reçus,  et  le  maître  de  lesclave  au 
nom  duquel  ils  ont  été  donnés  ,  les  répétera  comme  indûment 
payés;  toutefois  il  est  également  avantageux  et  équitable  d'accorder 
directement  cette  action  à  celui  qui  a  payé  (i)  ». 

Ce  qui  a  lieu,  surtout  si  celui  qui  a  payé  ne  peut  obtenir  par 
d'autre  voie  son  remboursement. 

C'est  pourquoi  Sœvola  dit  dans  l'espèce  suivante  :  «  un  tuteur 
a  payé  à  un  créancier  de  son  pupille  plus  qu'il  ne  lui  était  du.  En 
rendant  compte  à  son  pupille,  il  n'a  pu  faire  l'imputation  de  ce 
qu'il  avaii  payé  de  trop  à  ce  créancier.  On  a  demandé  s'il  avait 
l'action  en  répétition  contre  ce  créancier,  et  il  a  été  répondu  af- 
firmativement ». 

De  là  suit  que  si  'jai  payé  une  somme  qui  n'était  pas  due  ,  au  nom 
de  quelqu'un  qui  ne  m'en  ayant  pas  chargé,  a  refusé  de  ratifier  ce 
paiement,  j'ai  moi-même  action  en  répétition.  En  effet,  «  si  votre 
fondé  de  procuration  a  payé  une  somme  qui  n'était  pas  due ,  et  que 
vous  n'ayiez  pas  ratifié  ce  paiement ,  ce  fondé  de  pouvoirs  a,  sui- 
vant Labéon,  l'action  en  répétition  (2)». 

«  Mais  si  la  somme  était  réellement  due ,  la  répétition  n'aura  pas 
lieu.  Celse  en  donne  pour  raison  que  celui  qui  a  constitué  un  fondé 
de  pouvoirs  ,  étant  par  le  fait  censé  l'avoir  autorisé  à  payer  ses 
créanciers,  on  ne  doit  pas  attendre  qu'il  ait  ratifié  les  paiemens  que 
ce  fondé  de  pouvoirs  leur  a  faits  ^3;  ». 

XXXIX..  Quelquefois  cette  action  utile  en  répétition  n'est  ac- 
cordée ni  a  celui  qui  n'a  pas  payé  lui-même,  ni  à  celui  au  nom 
duquel  le  paiement  a  été  tait. 

«  Car  l'empereur  Adrien  ,  dans  le  cas  d'un  testament  inofficieux 
et  faux  (4),  a  répondu  que  l'action  en  répétition  de  ce  qui  a  été 
payé  en  vertu  de  -ce  testament,  doit  appartenir  à  celui  (5)  à  qui 
l'hérédité  avait  été  adjugée  ». 

(1)  C'est-à-dire  ,  une  action  utde. 

(2)  Dans  ce  cas  le  procureur  répétera  en  vertu  d  une  action  utile  ;  autre- 
ment il  serait  en  perte,  ne  pouvant  en  effet  répéter  contre  le  maître  qui 
n'aurait  point  ratifié  le  paiement  fait  en  son  nom  ,  parce  qu'un  mandat  ne 
contient  pas  l'ordre  de  payer  ce  qui  n'est  pas  dû. 

(3)  Le  procureur  pouvant  dans  ce  cas  se  pourvoir  par  l'action  du  mandat, 
Celse  ne  pensait  pas  qu'on  dut  lui  accorder  l'action  utile  de  la  chose  indû- 
ment payée  ;  niais  cette  raison  de  Celse  n'est  pas  suffisante  dans  l'espèce; 
car  bien  qu'on  ait  l'action  du  mandat  contre  celui  par  l'ordre  de  qui  L'on  a 
payé,  il  a  cependant  été  admis  ,  d'après  l'opinion  de  Proculus  (  ci -dessus 
/.  53  )  ,  qu'on  aurait  directement  l'action  de  la  chose  indûment  payée  con- 
tre celui  qui  a  reçu.  La  véritable  raison  pour  laquelle  un  procureur  n'a  point 
l'action  de  la  chose  indûment  payée  quand  il  a  payé  une  chose  due,  est 
donc  qu'il  a  payé  une  chose,  due  au  nom  de  celui  qui  ta  devait. 

(4)  En  vertu  duquel  l'héritier  institué  a  payé  des  leg>. 

(5)  L'action  de  la  chose  indûment  payée. 
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«  Idem  est  et  si ,  sôlutis  legatis ,  nova  etinopinata  causa  heredî  - 
iatem  abstulit  ;  veluti  nato  posthumo,  quem  hères  in  utero  fuisse 
îgnorabat;  vel  etiam  ab  hostibus  reverso  filio,  quem  pater  obissc 
falso  prsesumscrat.  Nam  utiles  actiones  posthumo,  vel  filio  qui  he- 
reditatem  evicerat,  dari  oportere  in  eos  qui  legatum  perceperunt  ^ 
imperator  Titus  Antoninusrescripsit  :  scilicet  quodbonee  fidei  pos- 
sessor  in  quantum  locuplelior  factus  est,  tenelur;  nec  perieulum 
h  ijusmodi  nominum  (i)ad  eum  qui  sine  culpa  solvit ,  pertinebit  ». 
/.  3.  Papin.  lib.  28.  quœst. 


«  Idem  Divus  Hadrianus  rescripsit,  et  si  alîud  leslamentum  pro- 
feratur  ».  /.  4   Paul.  lib.  3.  ad  Sab. 

«  Nec  novum  ut  quod  alius  solvcrit,  alius  répétât.  Nam  et  quum 
minor  viginti  qninque  annis  inconsulte  adita  hereditate,  solutis  le- 
gatis, in  intrgruin  restituitur,  non  ipsi  repctitionem  competere,. 
sed  ei  ad  quem  bona  pertinent,  Arrio  Titiano  rcscriptum  est  ». 
/.  5.  Ulp.  lib.  16.  ad  Sab. 

Consonat  quod  ait  Scsevola  :  «  Tutores  pupilli  quibusdàm  cre- 
ditoribus patris  ex  patrimonio  paterno  solverunt  :  sed  postea,  non 
suffieientibus  bonis,  pupillum  abstinuerunt.  Queeritur  an,  quod' 
ampiius  creditoribus  per  lutores  pupilli  solutum  est ,  vel  totum. 
quod  acceperunt,  restituere  debeantiJ  Respondi  :  si  nihil  dolo  fac- 
tum  esset ,  tutori  q'uidem  vel  pupillo  non  deberi  (2)  ;  creditoribus- 
autemaliis  in  id  quod  ampiius  sui  debiti  solutum  est, teneri».  L  61- 
lib.  5.  resp. 


»    §.  II.  Adversus  quem  condictio  indebitî  competat  ? 

XL.  «  His  solis  pecuniacondicitur  ,  quibus  quoquomodo  solut» 
est  ;  non  quibus  proficit  ».  /.  4g.  Modcsl.  lib.  3.  regul. 


Alicui  autem  solvisse  intelligor,  non  solum  quum  ipsi,  sed  et 
quum  aiteri,  ejus  jussu,  soiyo  autexpromitto. 


(1)  Nomen  hic  appellat  condictionem  indebiti ,  quam  is  cui  evicta  est  he- 
reditas,  habet  adversus  eum  cui  legata  hona  fîde  solvit.  Hsec  condictio  nor* 
débet  esse  ejus  periculo  ;  ad  nihil  aliud  tonetur  quam  ut  eam  heredi  cedat , 
qui  ipse  cessa  actione  ageret.  Ut  autem  hic  circuitus  evitetur,  utilis  actio  he- 
redi accommodatur. 

(2)  Quum  pupillus  ahstinuerit,  jam  ejus  non  inlerest,  plus  quam  quod 
deberetur,  solutum  esse  :  adeoque  nihil  eo  nomine  pupillo  nec  tutori  ejus 
debetur.  Pupillus  igitur  et  tutoies  condictionem  non  habebunt..- 
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«  Il  en  serait  de  même  si  l'héritier ,  après  avoir  acquitté  clés  legs  , 
se  trouvait  privé  de  la  succession  par  un  événement  inattendu  ;  tel 
serait  l'événement  de  la  naissance  d'un  posthume  dont  l'héritier 
n'avait  nulle  connaissance,  ou  celui  du  retour  d'un  fils  prisonnier 
chez  l'ennemi  que  son  père  avait  faussement  cru  mort  ;  car  dans  ce 
cas  ,  suivant  un  rescrit  de  l'empereur  Antonin  ,  on  doit  donner  au 
posthume  ou  au  fils  ,  des  actions  utiles  pour  répéter  des  legs  payés  , 
parce  que  l'héritier  institué  qui  était  possesseur  de  bonne  foi ,  ne 
peut  être  obligé  qu'à  la  concurrence  du  profit  qu'il  a  fait  ,el  ne  doit 
pas  courir  les  risques  de  l'insolvabilité  (ij  de  ceux  dont  il  a  acquitté 
les  legs  , aucune  fautene  pouvant  lui  être  imputée  à  cet  égard  »». 

«  L'empereur  Adrien  a  décidé ,  conformément  au  même  prin- 
cipe ,  dans  le  cas  où  il  paraîtrait  une  second  testament  ». 

«  11  n'est  pas  extraordinaire  que  l'un  ail  payé  et  que  l'autre  ré- 
pète ;  car  lorsqu'un  mineur  âgé  de  moins  de  ving-cinq  ans  a  accepté 
inconsidérément  une  succession  et  payé  les  legs ,  s'il  se  fait  restituer 
en  entier  contre  son  acceptation,  ce  n'est  pas  à  iui  qu'appartient  l'ac- 
tion en  répétition  de  ces  legs ,  mais  bien  à  celui  qui  est  resté  maître 
de  la  succession  ,  suivant  un  rescrit  adressé  à  Arrius  Titianus  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  qup  dit  Scœvola.  «  Les  tuteurs  d'un 
pupille  avaient  d'abord  payé  quelques  créanciers  du  père  sur  les 
biens  de  sa  succession  ;  mais  voyant  que  celle  succession  était 
obérée  ,  ils  y  firent  renoncer  le  pupille.  On  a  demandé  si  des 
créanciers  devaient  restituer  ce  qu'ils  avaient  reçu  de  plus  qu'il  ne 
leur  était  du ,  ou  même  ce  qui  leur  était  dû.  J'ai  répondu  que  s'il  y 
avait  absence  de  mauvaise  foi  de  la  part  des  créanciers,  ils  n'étaient 
nullement  obligés  envers  les  tuteurs  et  le  pupille  (2)  ;  mais  que 
ceux  à  qui  on  avait  trop  payé ,  devaient  rendre  compte  de  cet  ex- 
cédant aux  autres  créanciers  ». 

§.  II.  Contre  gui  a  lieu  l'action  de  la  chose  indûment  payée  ? 

XL.  «  La  répétition  des  sommes  indûment  payées  n'a  lieu  que 
contre  ceux  à  qui  elles  ont  été  réellement  payées  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit;  mais  elle  n'est  point  admise  contre  ceux  au  profit 
desquels  le  paiement  a  tourné  ». 

Toutefois  je  suis  censé  avoir  payé  réellement ,  non-seulement 
à  l'individu  qui  a  personnellement  reçu  de  moi,  mais  encore  à  celui 
sur  l'ordre  de  qui  j'ai  payé  ou  j'ai  promis  à  un  autre  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit. 

(1)  Il  appelle  rtornen  l'action  de  la  chose  indûment  payée  ,  qu'a  celui  qui 
a  été  évincé  d'une  hérédité,  contre  celui  à  qui  il  a  payé  de  bonne  foi  un 
legs.  Cette  action  ne  doit  pas  être  à  ses  risques  ;  il  n'est  tenu  qu'à  la  céder 
à  l'héritier,  qui  agira  en  vertu  de  cette  action  cédée  comme  il  eût  agi  lui- 
même.  C'est  pour  éviter  ce  circuit  qu'on  donne  l'action  utile  à  l'héritier. 

(i)  Dès  que  le  pupille  a  renoncé  ,  il  n'a  plus  d'intérêt  à  ce  qu'on  ait  payé 
plus  qu'il  n'était  dû.  C'est  pourquoi  il  n'est  rien  du  à  ce  titre  ni  au  pupille 
ni  à  son  tuteur,  lis  n'auront  donc  point  cette  action. 
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Hînc  Àntoninus  :  «  Si  citra  ullam  trana~tîonem  (i^  pecuniam  m- 
debitam  alieno  creditori  promittere  delcgata  es,  adversus  eam  xuse 
te  delegavit,  condictionem  habere  potes  ».  /.  2.  cod.  h.  tùm 

t 

Hînc  in  specïe  sequenti  :  «  Qiî  bominem  aut  deeem  tibi  aut  Titio 
dari  promisit,si  Titio  partem  bomiuis  tradiderit ,  mox  tibi  dfcem 
nurneraverit ,  non  Titio  (2)  scd  tibi  partem  (3)  hominis  condicet, 
quasi  indebitum  tua  voluntale  Titio  solverit.  Identique  juris  erit 
etiam  si  mortuo  Titio  decem  solverit,  ut  tibi  potins  qmm  heredi 
Titii  partem  bominis  condicat  ».  /.  Z'^.  ff.de  Solui.  Jul.  lib.  3/,..  dig. 


XLI.  Hinc  et  distinctio  qua  utitur  Papinianus.  Ita  ille  :  «  Credi- 
tor,  ut  procuratori  suo  debitum  redderetur,  manda  vit  :  majore 
pecunia  soluta,  procurator  indebiti  causa  couveuietur.  Quod  si 
nominatim  ut  major  pecunia  solveretur,  delegavit  indebiti  eirn 
eo  qui  delegavit  (4)  eritactio  :  quce  non  videtur  pcrempta,  si  frustra 
cum  procuratore  lis  fuerit  institula  ».  /.  Sj.  §.  1.  lib.  3.  resp. 


Simîliter ,  «  Celsus  ait  :  Eitm  quidem  qui  procuratori  (5)  debi- 
tum solvit,  continuo  liberari;  neque  ralihabitionem  eonsiderari. 
Quod  si  indebitum  acceperit,  ideo  exigi  ratihabitionem  quoniam 
nibil  de  boc  nornine  exigendo  mandasse  videatur ,  et  ideo  si  ra- 
tum  non  habeatur  ,  a  procuratore  repetendum  ».  /.  6.  §.  2.  Paul» 
lib.  3.  ad  Sab. 


«  Idem  Labeo  ait  :  Si  procuratori  indebitum  solutum  sit ,  et 
dominus  ratum  non  habeat,  posse  repeti(6)  ».  d.  I.  6.  §,  1. 


(1)  Nam  quod  ex  causa  transactions  solvitur,  non  repetitur  :  ut  vid.  sect* 
prœced.  art.  2. 

(2)  Titius  enim  est  duntaxat  adjeetns  solutionis  gratia,  cui  jussu  tuo  so- 
lutum est;  quare  non  tam  ei  quam  tibi  solutum  videtur. 

(3)  Decem  solutis,  fit  ut  pars  hominis  indebite  soluta  videretur  :  ut  vid. 
supra , n.  25. 

(4)  Videtur  enim  ipsi  solutum,  quum  voluntate  ejus  procuratori  solutum 
sit  totum  quod  solutum  est. 

(5)  Vero. 

(G)   A.  procuratore  :  erg»  si   dominus  ratum  habeat,  repetetur    ab  ips» 
domino. 
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C'est  pourquoi  l'empereur  Antonin  dit  :  «  si  vous  avez  été 
chargé  de  payer  à  un  créancier  étranger  une  somme  qui  n'éiait  pas 
due  à  ce  dernier,  sans  quil  y  ait  eu  de  transaction  à  cet  égard  (i), 
vous  pouvez  avoir  Faction  en  répétition  contre  la  personne  qui 
vous  a  chargé  de  faire  ce  paiement  ». 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  suivante,  «  celui  qui  a  promis 
de  donner  à  vous  ou  à  Titius  un  esclave  ou  une  somme  de  dix 
écus  d'or,  ayant  payé  à  Titius  une  partie  de  la  valeur  de  l'esclave, 
et  à  vous  la  somme  alternativement  promise,  aura  laclion  en  répé- 
tition ,  non  contre  Titius  (2),  mais  contre  vous  (3)  ,  pour  une 
partie  de  la  valeur  de  l'esclave ,  comme  ayant  paye  à  Titius  de  votre 
consentement  ce  qui  n'était  pas  réellement  du.  11  en  sera  de  même 
si ,  après  la  mort  de  Titius  ,  il  a  payé  la  somme  pour  répéter  contre 
vous,  plutôt  que  contre  l'héritier  de  Titius  ,  la  partie  de  l'esclave 
que  lui  devait  Titius  ». 

XLL  De  là  dérive  la  distinction  que  fait  Papinien.  «  Un  créan- 
cier ,  dit-il,  a  chargé  son  débiteur  de  payer  à  son  fondé  de  procu- 
ration ;  s'il  a  payé  trop,  il  y  aura  lieu  à  l'action  en  répétition 
contre  le  fondé  de  procuration  ;  mais  s'il  a  chargé  expressément 
ce  même  débiteur  de  payer  une  somme  plus  considérable  que  celle 
qu'il  devait,  l'action  doit  être  dirigée  contre  le  créancier  lui- 
même  (4.),  laquelle  ne  sera  pas  éteinte  si  le  débiteur  a  été  en  ce 
cas  renvoyé  de  la  demande  en  répétition  qu'il  aurait  intentée  con- 
tre le  fondé  de  procuration  ». 

«  Celse  dit  également  que  celui  qui  paie  une  dette  au  fondé  de 
procuration  (5)  de  la  personne  à  laquelle  il  doit,  est  censé  libéré  à 
l'instant,  sans  être  obligé  d'attendre  la  ratification  du  constituant. 
Le  motif  qui  fait  attendre  la  ratification  du  constituant,  dans  le  cas 
où  son  fondé  de  procuration  a  trop  reçu  ,  est  fondé  sur  ce  que  le 
constituant  n'est  pas  censé  l'avoir  chargé  d'exiger  ce  qu'il  a  reçu 
de  trop;  et  c'est  pourquoi,  à  défaut  de  ratification  de  la  part  du 
constituant,  c'est  contre  le  fondé  de  procuration  que  l'action  en 
répétition  a  lieu  ». 

«  Pareillement,  suivant  Labéon ,  dans  le  cas  où  Ton  a  payé  plus 
qu'on  ne  devait  au  fondé  de  procuration  d'un  créancier,  l'action 
en  répétition  peut  être  intentée  (6)  à  défaut  de  ratification  de  la 
part  du  constituant  ». 

(1)  Car  on  ne  répète  point  ce  qui  a  été  payé  en  vertu  d'une  transaction, 
eomme  on  l'a  vu  sect.  précéd.  art.  2. 

(2)  Car  on  ajoute  Titius  à  cause  du  parement  qui  lui  a  été  fait  par  votre 
ordre,  lequel  a  été  fait  bien  moins  à  lui  qu'à  vous-même. 

(3)  Les  dix  écus  d'or  ayant  été  payés,  il  arrive  qu'il  y  a  une  partie  de  l'es- 
clave qui  est  indûment  payée  ,  comme  on  l'a  vu  ri.  25. 

(4)  Le  paiement  est  censé  avoir  été  fait  en  entier  à  son  procureur  par  son 
ordre. 

(5)  Au  véritable  procureur. 

(6)  Contre  le  procureur  ;  ainsi  le  constituant  ayant  ratifié,  la  répétition 
aura  lieu  contre  lui. 
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Item  «  si  procuratori  falso  îndebitum  (i)  solutum  sit,ila  dfe- 
raum  a  procuratore  repeti  non  potest ,  si  dominus  ralum  habitent  : 
sed  ipse  dominus  tenetur,  ut  Julianus  scribit  ».  /.  î^.JJ.  de  con- 
dict.  causa  data.  Paul.  lib.  3.  ad  Sab. 

ARTICULUS   II. 

Quid  veniat  in  condiclione  indebiti ,  et  quatenus  quis  ex  ea 

leneatur  ? 

Ç.  I.    Quid  in  ea  veniat. 

XLII.  «  Quod  indebitum  per  errorem  solvitur ,  aut  ipsum  aut 
tantumdem  repetitur  ».  /.  7.  Pomp.  lib.  g.  ad  Sab. 

Et  quidem  lioc  duntaxat  condicitur  quod  in  accipientem  trans- 
latum  est 

V.  G.  Sed  et  si  ususfructus  in  re  soluta  alienus  sit,  deducta 
lisufructu,  a  te  condicam».  /.  i5.  §.  2.  Paul.//&.  10.  adSab. 

«  Sed  et  si  nummi  alieni  dati  sunt ,  condictio  competet ,  ut  vel 
possessio  eorurn  reddatur;  quemadmodum  si  falso  existimans  pos- 
sessionem  me  tibi  debere  alicujus  rei  tradidissem,condicerem.  Sed 
et  si  pcssessionem  tuam  fecissem  ,  ita  ut  tibi  per  longi  tcmporis 
prsescriptioneni  avocari  non  possit  ;  etiam  sic  recte  tecum  per  in- 
debiti condictionem  agerem  (2)  ».  d.  I.  i5.  §.  1. 


XLI1I.  Non  semper  boc  ipsum  in  specie  quod  datum  est,  re- 
pelitur;  sed,  ut  modo  supra  dictum  est,  interdum  tantumdem 
repetitur,  ut  V.  G.  quum  pecunia  soluta  est.  Hinc ,  «  si  falsa 
existimans  debere,  numrnos  solvero  qui  pro  parte  alieni,  pro 
parte  mei  fuerunt  ;  ejus  siimm.?e  partent  dimidiam ,  non  corpo- 
rum,  condicam  ».  /.  19.  §•  2.  Pomp.  lib.  22.  ad  Sab. 


Idem  obtinet  in  solutione  cceterarum  rerum  fungibilium. 
Hinc  Paulus  :  «  la  frumento  indebito  soluto  et  bonitas  est  :  et 


(1)  Qaid  si  debitum  falso  procuratori  solutum  sit ,  et  dominus  ratum  non 
habeatf  Paulus  in  fine  dietge  le^is  docet  locum  esse  condictioni  ob  rem  dati, 
Hauc  vid.  supra  Ut.  de  condict.  causa  data.  n.  2. 

(2)  Ut  hanc  a  te  usucaptam  mihi  restitueres. 
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De  même  «  si  l'on  a  payé  ce  que  Ton  ne  devait  pas  (i)  à  un 
faux  porteur  de  pouvoirs,  on  ne  peut  intenter  l'action  on  répéti- 
tion contre  lui,  si  le  maître  de  l'affaire  a  ratifié;  cette  action  sera 
donc  dirigée  contre  ce  dernier,  comme  le  dit  Julien  ». 

ARTICLE.  II. 

De  ce  qui  entre  clans  V action  en  répétition  d'une  chose  indûment 
payée ,  et  à  quel  j>oint  celui  qui  a  reçu  est  passible  de  cette 
action. 

§.  I.  De  ce  qui  entre  dans  cette  action. 

XLII.  «  Quand  on  payé  par  erreur  ce  qu'on  ne  devait  pas  ,  on 
répète  la  chose  même  qu'on  a  donnée  ,  ou  une  autre  de  semblable 
valeur  ». 

A  la  vérité  on  n'intente  cette  action  que  pour  la  chose  qui  a  été 
reçue. 

Par  exemple ,  «  je  vous  ai  donné  en  paiement  la  nue  propriété 
d'une  chose  dont  un  autre  avait  l'usufruit;  je  vous  actionnerai  en 
répétition  de  ma  nue  propriété  ,  distraction  faite  de  l'usufruit  ». 

«  Mais  si  on  avait  donné  en  paiement  de  l'argent  qui  appartenait 
à  un  autre ,  on  aurait  pareillement  cette  action  ,  du  moins  à  l'effet 
de  recouvrer  l'argent  donné ,  comme  aussi  je  pourrais  me  faire 
rendre  par  vous  la  possession  d  une  chose  que  je  vous  aurais  livrée 
dans  la  fausse  persuasion  où  j'étais  qu'elle  vous  était  due  ;  et 
même  dans  le  cas  où  je  vous  aurais  transmis  cette  possession  de- 
venue irrévocable,  à  raison  dune  prescription  acquise;  je  pour- 
rais encore  la  répéter  contre  vous,  comme  l'ayant  indûment  li- 
vrée (2)  ». 

XLIII.  On  ne  répète  pas  toujours  spécifiquement  la  chose 
même  qu'on  a  donnée,  mais  bien  quelquefois  une  autre  de  la  même 
valeur  ,  comme  par  exemple  quand  on  a  payé  une  somme  d'argent. 
C'est  pourquoi  «  si  par  erreur  croyant  être  votre  débiteur,  je  vous 
ai  payé  une  somme  dont  une  partie  était  de  mes  deniers,  et  loutre 
de  deniers  étrangers ,  je  répéterai  contre  vous  la  moitié  de  la  somme 
que  j'aurai  donnée  de  mes  deniers,  et  non  la  moitié  des  espèces 
qui  composaient  la  somme  entière  ». 

La  même  chose  a  lieu  pour  les  paiemens  faits  en  objets  qui,  de 
leur  nature,  se  consomment  par  l'usage. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Lorsqu'on  a  fait  un  paiement  de 
Lié-froment  qui  n'était  point  dû,  il  faut,  dans  le  jugement  en  ré- 

l'af- 

1  y  a 

e  1 on 

a  donné  pour  une  chose  ou  pour  une  cause 

(2)  Pour  que  vous  ayez  à  me  la  restituer ,  bien  que  la  prescription  en  ait 
été  par  vous  acquise. 
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si  consumpsït   frumentum ,  pretium  repetet  ».   /.  65.  §.  6.  Paul. 
lib.  17.  ad  Plant. 

Pariter  quum  operce  fabriles  iiuîebitae  exhibitae  sunt,  earum  ces- 
limatio  condicitur,  ut  docet  Ulpianus. 

Libertus  ,  «  si  opéras  patrono  exhibuit ,  non  officiales  (1),  sed 
fabriles  veluti  pictorias  vel  alias,  dura  putat  §e  debere,  videndum 
an  possit  condicere  ?  Et  Celsus ,  libro  6  Digestorum,  putat  eam 
esse  causam  operarum  ut  non  sint  esedem  neque  ejusdem  homi- 
nis  ,  neque  eidem  exhibeantur.  Nam  plerumque  robur  hominis  , 
setas  temporis  ,  opporiunitàsque  naturalis  mutât  causam  operarum, 
et  ideo  nec  volens  quis  reddere  potest.  Sed  lue  quidem  opérai  re- 
cipiunt  aestimationem  ;  et  interdum  licet  aliud  prœstemus  (inquit) 
aliud  condicimus  :  ut  puta  fundum  indebitum  dedi  et  fructus  con- 
dico  ;  vel  bominum  indebitum  ,  et  liunc  sine  fraude  modico  dis— 
traxisti  ;  nempe  hoc  solunirefundere  debes  ,  quod  ex  pretio  habes  : 
vel  meis  sumptibus  pretiosorem  hominem  feci;  nonne  sestimari 
lisec  debent?  S'c  et  in  proposito  ait,  posse  condici  quanti  opéras 
essem  conducturus  ».  /.26.  §.  12.  sed  si  opéras,  lib.  26.  ad  éd. 


XLIV.  Hactenus  de  casu  quo  quis  solverit  quum  nihil  deberet, 
quum  autem  quis  plus  quam  quod  débet  solvit  :  si  quidem  hoc 
quod  débet ,  et  praeterea  aliud ,  patet  istud  aliud  condici.  Si  pro 
eo  quod  debere  putat  ,  aliud  solverit;  si  quidem  certam  speciem 
(puta  ,  fundum)  ,  tota  condicetur  oblato  eo  quod  rêvera  debetur  : 
sin  res  fungibiles,  pro  modo  ejus  quod  rêvera  debetur  ex  quan- 
titate  soluta  retinebitur,  superfluum  duntaxat  condicetur. 


Hoc  docet  Ulpianus.  I ta  ille  :  «  Si  centum  debens,  quasi  du- 
centa  deberem,  fundum  ducentorum  solvi  :  competere  repetitio- 
nem  ,  Marcellus  ,  Ubro  20  Digestorum  ,  scribit,  et  centum  manere 
(in)  stipulationem.  Licet  enim  placuit  rem  pro  pecunia  solutam 
parère  liberationem  ;  tamen  si  ex  falsa  debiti  quantitate  majoris 
pretii  res  soluta  est ,  non  fit  confusio  partis  rei  cum  pecunia  :  nenio 
enim  invitus  compellitur  ad  communionem.  Sed  et  condictio  in- 

(1)  Nam  officiales  non  repetuntur  j  ut  vid.  supra ,  n.  2. 
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pétition,  avoir  égard  à  la  qualité;  et  si  le  ble  a  été  consommé,  on 
en  répétera  le  prix  » . 

Lorsqu'un  artisan  a  fait  indûment  des  ouvrages  ou  travaux  du 
métier  qu'il  exerce,  il  peut  en  répéter  aussi  le  salaire  ,  comme  ren- 
seigne Ulpien. 

«  Un  affranchi  croyant  devoir  à  son  patron  ,  non  des  services 
officieux  ,  mais  des  services  d'artiste  (i),a  travaillé  pour  ce  der- 
nier, auquel  il  a  fait  des  peintures  ou  autres  ouvrages  de  cette  es- 
pèce ,  il  faut  voir  s'il  peut  le  répéter  :  or,  suivant  Celse,  les  ser- 
vices dus  par  les  affranchis  aux  patrons  ,  sont  dételle  nature  qu'ils 
ne  peuvent  être  toujours  les  mêmes ,  étant  en  effet  relatifs  à  celui 
qui  les  doit  et  à  celui  à  qui  ils  sont  dus,  de  manière  qu'ils  se  di- 
versifient suivant  la  force  corporelle  de  l'affranchi,  et  à  raison  du 
tems  et  des  circonstances  :  il  y  en  a  même  qu'il  ne  pourrait  pas 
rendre  quand  il  le  voudrait.  Toutes  ces  espèces  de  services  ou 
d'ouvrages  sont  susceptibles  d'estimation,  et  même  quelquefois, 
après  avoir  donné  une  chose  ,  on  en  répèle  une  autre.  Par  exemple  , 
vous  ayant  donné  un  fonds  de  terre  que  je  ne  vous  devais  pas  ,  j  en 
répèle  les  fruits  ;  ou  même  un  esclave  que  je  ne  vous  devais  pas  ,et 
que  sans  mauvaise  foi  vous  avez  vendu  à  vil  prix  :  vous  n'êtes  obligé 
à  me  rendre  que  le  prix  que  vous  en  avez  retiré ,  ou  bien  ayant 
reçu  un  esclave  qui  ne  m'était  pas  dû  ,  j'ai  fait  cependant  des  dé- 
penses pour  lui  donner  plus  de  prix  et  de  valeur  :  tout  cela  ne 
doit-il  pas  s'estimer?  De  même  ,  dans  l'espèce  proposée  ,  suivant 
ce  même  jurisconsulte  ,  l'affranchi  pourra  répéter  contre  son  pa- 
tron pour  qui  il  a  fait  des  ouvrages  ou  travaux  de  quelque  nature 
qu'ils  soient,  le  salaire  qu'il  aurait  dû  payer  pour  les  faire  faire  ». 

XL1V.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  du  cas  où  l'on  a  payé  ce  que 
l'on  ne  devait  point;  mais  si  quelqu'un  a  payé  plus  qu'il  ne  devait, 
c'est-à-dire  ,  ce  qu'il  devait,  et  quelque  chose  de  plus,  il  est  évi- 
dent qu'il  peut  répéter  cet  excédant  de  sa  dette,  comme  ne  le  de- 
vant point.  S'il  a  payé  autre  chose  que  ce  qu'il  croyait  devoir ,  il 
pourra,  en  offrant  toutefois  de  payer  ce  qu'il  devait  réellement, 
le  répéter  en  entier  ,  dans  le  cas  où  la  chose  serait  une  espèce  cer- 
taine, comme  un  fonds  de  terre;  mais  dans  le  cas  contraire,  c'est- 
à  dire ,  cette  même  chose  étant  de  nature  à  être  consommées  par 
l'usage  ,  il  pourra  répéter  seulement  ce  qui  excédait  sa  dette ,  en 
compensant  ce  qu'il  a  payé  avec  une  partie  de  cette  dette. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien.  «  Si,  dit-il ,  devant  cent  écus ,  et 
croyant  en  devoir  deux  cents  ,  j'ai  donné  en  paiement  un  fonds  de 
terre  de  la  valeur  de  deux  cents  écus ,  j'ai  le  droit,  suivant  Mar- 
cellus,  de  répeter  mon  fonds  de  terre  en  laissant  subsister  mon 
obligation  pour  cent  écus;  en  effet ,  bien  qu'il  ait  été  décidé  qu'une 
chose  donnée  en  paiement  pour  de  l'argent  opérait  la  libération 
du  débiteur,   cependant  si  par  erreur  on  donne  en  paiement,  à 

(i)   Car  le*  services  officieux  ne  se  répètent  pas,  comme  oq  l'a  vu  n.  a. 
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tegraî  rei  manet ,  et  obligatio  incorrupta;  ager  autem    retine- 
bitur,  donec  débita  pecunia  solvatur  ».  /.  26.  §.  4..  lib.  2G.  ad  éd. 


«  Idem  Marcellus  ait  :  Si  pecunîam  debens,  oleumdedcritpluris 
pretii  quasi  plus  debens  ;  vel  quum  oleura  deberet ,  oleum  dederit 
quasi  majorem  mndum  debens  ,  superfluum  olei  esse  repeten- 
dum ,  non  totum  ;  et  ob  boc  peremptam  esse  obligationem  ».  d. 
L  26.  §.  5. 

«  Idem  Marcellus  adjicit ,  si  quum  fundi  pars  mihi  deberetur 
quasi  totus  deberetur  ,  cestimatione  facta,  solutio  pecunite  solidi 
prelii  fundi  facta  sit ,  repeti  posse  non  totum  pretium,  sed  partis 
indebitse  pretium  ».  d.  /.  26.  §.  6. 


XLV.  Observandum  superest  quod  «  ei  qui  indebitum  repetit , 
et  fructus  et  partus  restitui  debent  (1),  deducta  impensa  ».  /.  65. 
§.  5.  Paul.  lib.  1  7.  ad  Plaut. 

Enimvero  «  indebiti  soluti  condictio  naturalisest.  Etideo  etiam 
quod  rei  solutee  accessit,  venit  in  condictionem  ;  ut  puta,  partus 
qui  ex  ancilla  natus  sit ,  vel  quod  alluvione  accessit  ;  imo  et  fructus 
quos  is  cui  solutum  est  bona  fide  percepit,  in  condictionem  ve- 
ulent». /.  i5.  Paul.  lib.  10.  ad  Sab. 

Cœterum  .  si  pecunîam  indebitam  solveris ,  usuras  ejus*  summse 
prsestari  tibi  frustra  desideras  (2).  Actione  enim  condictionis  ea 
sola  quantitas  repetîtur  quac  indebita  soluta  est  ».  /.  1.  cod.  h.  t.  v. 
usuras  autem.  Antonin. 

§.  II.  Quatenus  quis  leneatur  condictione  indebiti,  et  ubi  restitutio 

fieri  debeaO 

XLVI.  Hac  conrlictione  eatenus  tenetur  qui  bona  fide  indebitum 
accepit,  quatenus  locupletior  factus  (3)  est». 

(1)  Hoc  commune  est  omnibus  condictionibus  quibus  repetimus  quod 
ïiostrum  fuit.  Vid.  tit.  de  usuris.  infra  lib.  11. 

(2)  Nec  enim  debentur in  judiciis  stricti  juiis,  quale  est  condictio  in- 
debiti. 

(3)  In  solutione  isdcbitse  pecunise  facta  illi  qui  eam  bona  fide  accipit, 
nulla  conventio  ,  nullum  deiielum  versatur,  unde  obligatio  hujus  pecunige 
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compte  d'une  dette,  une  chose  de  plus  grande  valeur  que  la  detteT 
on  ne  peut  pas  compenser  une  partie  de  la  chose  avec  la  somme 
qui  était  due ,  personne  ne  devant  être  forcé  à  posséder  en  com- 
mun avec  un  autre  :  mais  dans  le  cas  où  l'obligation  subsiste  dans 
son  entier,  il  y  a  action  pour  répéter  intégralement  la  chose. 
Toutefois  la  chose  restera  au  pouvoir  du  créancier  jusqu'au  rem- 
boursement de  sa  créance  >». 

«  Le  même  Marcellus  dit  :  Si ,  devant  de  l'argent,  vous  avea 
payé  en  huile  plus  que  vous  ne  deviez  ,  croyant  devoir  davantage, 
ou  si  devant  de  l'huile  vous  en  avez  livré  une  plus  grande  quantité 
que  vous  n'en  deviez  ,  il  y  aura  action  pour  en  répéter  l'excédant; 
mais  non  pour  en  répéter  la  totalité;  et  alors  votre  obligation  sera 
éteinte  ». 

«  Marcellus  ajoute  encore  que  si  un  individu  ne  me  devant  réel- 
lement qu'une  portion  dans  un  fonds  de  terre  ,  a  cru  me  devoir  le 
fonds  en  entier  ,  et  qu'après  l'avoir  fait  estimer  il  m'en  ait  payé  le 
prix  en  totalité  ,  il  pourra  répéter  contre  moi ,  non  pas  la  totalité 
-du  prix  de  ce  fonds  de  terre  ,  mais  le  prix  de  la  portion  qu'il  ne 
me  devait  pas  ». 

XLV.  Il  reste  à  observer  que  «  lorsqu'on  répète  ce  qu'on  a 
indûment  payé,  l'action  en  répétition  s'étend  aux  fruits  de  la  chose 
et  aux  enfans  nés  des  esclaves  (i),  déduction  faite  des  impenses 
légitimes  «. 

En  effet ,  «  l'action  en  répétion  de  ce  qui  a  été  indûment  payé, 
est  fondée  sur  le  droit  naturel  ;  en  sorte  qu'on  doit  faire  entrer 
dans  cette  action  tous  les  accroissemens  que  la  chose  donnée  a 
reçus  ,  comme  par  exemple  les  enfans  nés  d'une  esclave,  les  aug- 
mentations de  terrain  produites  par  des  alluvions ,  ainsi  que  les 
fruits  qu'à  perçus  de  bonne  foi  celui  à  qui  le  paiement  a  été  fait  ». 

Au  reste ,  si  vous  avez  payé  une  somme  d'argent  que  vous  ne 
deviez  pas ,  «  vos  prétentions  au  paiement  des  intérêts  (2)  seraient 
vaines  ;  car  l'action  en  répétition  ne  comprend  que  la  quantité  in- 
dûment payée  >». 

§•11.  Jusqu'à  quel  point  celui  qui  a  reçu  est  soumis  à  l'action  du 
paiement  indûment  fait  ?  et  où  doit  sejaire  la  restitution  de 
la  chose  indûment  payée, 

XLVI.  Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  n'est  passible  de  cette  ac- 
tion qu'autant  qu'il  en  est  devenu  plus  riche  (o). 


(1)  Ce  qui  est  en  effet  commun  à  toutes  les  actions  par  lesquelles  nous 
répétons  ce  qui  nous  a  appartenu.  Voyez  le  titre  qui  traite  des  intérêts  ou 
produits  de  la  chose ,  ci-après  liv.  22, 

(2)  En  effet,  ils  ne  sont  pas  dus  dans  les  actions  de  droit  strict,  telles  que 
l'action  de  la  chose  indûment  payée. 

(3)  Dans  le  paiement  d'une  somme  qui  n'est  pas  due,  lequel  a  été  fait  à 
celui  qui  le  reçoit  de  bonne  foi ,  il  n'y  a  aucune  surprise  ni  délit  d'où  puisse 
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«  Sic  in  débite  în  solutum  habitatione  data,  pecuniam  condicam  t 
non  quidem  ({nanti  locare  polui ,  sed  quanti  tu  (i)  conducturus 
fuisses  ^2;  ».  I.  65.  §.  7.  Paul.  lib.  17.  ad  Plaut. 


Hinc  etiam,  «  si  servum  indebitum  tibi  dedi ,  oumque  manu- 
mïsisti;  si  sciens  hoc  fecisti  (3),  teneberis  ad  prelimn  ejus  :  si  n#»s- 
ciens,  non  teneberis;  sed  propter  opéras  ejus  iiberti ,  ei  utbere- 
ditatem  ejus  restituas  ».  d.  L  65.  §.  8. 


XL VII.  Circa  îocnm  ubi  restîtulio  ex  bac  condiclione  fîerî 
débet,  notandum  qnodqui  loco  certe debere  existimans  indebitum 
solvit ,  quolibet  ioco  repetet;  non  eniin  existimationem  solvcnlis 
eadem  species  repetitionis  (4)  sequitur  ».  /.  27.  Paul.  lib.  28. 
ad  éd. 


TITULUS    VII. 

De  condictione  sine  causa. 

I.  «  Est  et  haec  species  condictionis  ,  si  quis  sine  causa  pro- 
miserit ,  vel  si  solverit  quis  indebitum  (5)  ».  I.  1.  Uln.  lib.  4-3. 
ad  Sab. 

Nam,  «  quum  et  soîuta  indebita  quantitas  ab  ignorante  repeti 
possit;  multo  facilius  quantitatis  indebitœ  interpositae  scriptiir.fr 
condictio  conipetit,  vei  doli  exceptio  agenti  opponitur  ».  /.  3.  cod. 
de  condict.  indeb.  Diocl.  et  Maxim. 


restituendae  nascitur.  Haec.  obligalio  ex  ea  duntaxat  aequitatis  reçjuia  nascitur» 
quse  urcecipit  neminem  cum  altenus  detrimento  locupletari  ;  conséquent  est 
ut  non  ultra  porrigatur  quam  is  qui  accepit  locupletatus  est. 

(1)  Qui  eam  accepisti. 

(2)  Si  ea  usus  non  fuisses.  In  tantum  enim  locupletior  est,  in  quantum 
pecunite  tuae  pepercisti. 

(3)  Fingcndum  în  hac  specie,  scientiam  rei  indebitae  tibi  supervenisse  ex 
quo  servum  in  solutum  accepisli.  Quod  si  sciens  eum  accepisses  ,  furtum 
commisisses  ;  nec  dominium  in  te  translatum  esset  :  (in'ra,  lib.  47-  tlt.  de 
fu  lis  )  adeoque  non  valeret  manumissio. 

(4)  ïd  est,  non  metimur  repetitionem  ex  existimatione  solvcntis  :  nec  îdeo 
alicubi  repetandum  est  quod  quum  solveret  existimaverit  eo  lori  deberl. 

(5")  Concurrit  ia;itur  baec  condictio  cum  condictione  indebiti  :  nam  quod 
alicui  indebitc  solutum  est ,  lioc  ille  sine  causa  habet. 
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«Si  je  vous  aï  donné  une  habitation  en  paiement  qne  je  croyais 
vous  devoir,  je  répéterai  contre  vous  ie  prix  de  sa  location  ,  e'est- 
à -dire ,  non  pas  le  prix  des  loyers  que  j'aurais  pu  retirer  de  cette 
liabitation ,  mais  de  ceux  que  vous  auriez  (1)  payés  vous-même 
si  vous  en  aviez  loué  un  au  Ire  (2.)  ». 

C'est  pourquoi  aussi  «  si  vous  ayant  donné  en  paiement  un  es- 
clave que  je  ne  vous  devais  pas,  vous  l'avez  affranchi ,  vous  serez 
tenu  de  m'en  rendre  le  prix  si  vous  saviez  qu'il  ne  vous  était  pas 
dû  (3)  :  dans  le  cas  contraire,  vous  ne  serez  obligé  envers  moi, 
seulement  qu'à  la  restitution  de  ce  que  vous  aurez  reçu  comme  pa- 
tron ,  de  ses  services  ou  de  sa  succession». 

XLVIl.  Par  rapport  au  lieu  où  doit  s'effectuer  la  restitution  en 
vertu  de  l'action  du  paiement  indûment  fait,  il  faut  remarquer 
que  «  celui  qui  a  payé  une  chose  indue  peut  la  répéter  partout, 
quoiqu'il  eût  cru  devoir  la  payer  dans  un  lieu  déterminé  ,  l'action 
ea  répétition  de  la  chose  indûment  payée  ne  dépendant  pas  de 
i'opinion  erronée  de  celui  qui  l'a  payée  (4)  »• 

TITRE    VII. 

De  l'action  donnée  à  celai  qui  s'est  obligé  ou  qui  a  payé 

sans  cause. 

I.  «  Il  y  a  lieu  à  cette  espèce  d'action  qui  dérive  essentielle- 
ment d'une  créance,  soit  fictive  ou  réelle ,  mais  qui  ne  peut  avoir 
d'effet  quand  on  s'est  obligé  envers  quelqu'un,  ou  quand  on  a  payé 
quelque  chose  sans  cause  (5)  ». 

Car  «  puisque  la  répétition  de  la  quantité  indûment  payée  par 
erreur  est  admise ,  à  plus  forte  raison  cette  action  ou  l'exception 
de  la  mauvaise  foi  doit  être  accordée  contre  celui  qui  réclame  une 
quantité  qui  ne  lui  est  pas  due,  bien  que  sa  demande  ait  un  titre 
pour  appui  ». 


résulter  l'obligation  de  restituer  la  somme.  Cette  obligation  naît  seulement 
de  la  rèple  d'équité  qui  veut  que  personne  ne  s'enrichisse  aux  dépens  d'an— 
trui  ;  d'où  suit  que  la  restitution  de  la  chose  indûment  payée  ou  donnée 
doit  s'en  faire  à  la  concurrence  du  profit  qu'en  a  retiré  celui  qui  l'a  reçue. 

(1)  Vous  qui  l'avez  reçue. 

(2)  Si  vous  n'en  avez  pas  usé ,  vous  êtes  en  effet  devenu  plus  riche  en 
raison  de  ce  que  vous  avez  moins  dépensé  du  vôtre. 

(3)  On  suppose  dans  cette  espèce  que  vous  avez  appris  que  la  chose  n'é- 
tait pas  due  depuis  que  vous  aviez  reçu  cet  esclave  en  paiement.  Si  vous  l'a- 
viez su  avant  de  le  recevoir,  la  propriété  ne  vous  en  ayant  point  été  trans- 
mise ,  (  voyez  ci- après  liv.  47  ,  le  titre  qui  traite  des  vols  )  ,  vous  auriez  fait 
un  vol  :  c'est  pourquoi  l'affranchissement  eût  été  nul. 

(4)  C'est-à-dire,  que  l'opinion  de  celui  qui  paie  n'est  pas  la  mesure  de 
la  répétition  ,  et  que  la  répétition  ne  doit  pas  se  faire  en  tel  lieu  sur  le  seui 
motif  que  celui  qui  payait  a  cru  y  devoir  payer. 

(5)  Cette  action  concourt  donc  avec  celle  de  îa  chose  indûment  payée 
jcar  celui  qui  a  reçu  une  chose  qui  ne  lui  était  pas  due  ,  la  possède  saus  cause. 
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Hinc  ,  «  sî  per  errorem  calculî  velut  debitam  qnantitatem,  quuna 
esset  indèbita,  promisisti ,  condictio  liberationis  tibi  compehi  ». 
/.  un.  cod.  de  error.  calculi.  v.  lidem. 

Hinc  et  «  îs  qui,  plus  quam  herediiaria  portio  efficit  ,  per  er- 
rorem creditori  caverit ,  indebiti  promissi  babet  condictionem  ». 
l.Zi.JJ.  de  condict.  indeb.  Ulp.  lib.  i.  opin. 


II.  Sed  etsi  ob  causam  promisit,  causa  tamon  secuta  non  est. 
dicendum  est  condictionem  locum  babere  ».  d.  I.  i.  Ç.  i. 

Etenim  «  nil  refert ,  utriim  ne  ab  initio  sine  causa  quid  datum 
sit,  an  causa  propter  quam  datum  sit,  secuta  non  sit  ».  /.  4-  Afric. 
lib.  8.  qusest. 

lgitur ,  «  sive  ab  initio  sine  causa  promissum  est ,  sive  fuit 
causa  promittendi  qua>  fiuita  est,  vel  secuta  non  est,  dicendum  est 
condictioni  locum  fore  ».  d.  I.  i.  §.  2. 

III.  Exemplum  babes  cjus  qui  habet  ex  causa  quae  fmita  sit, 
in  specie  sequenti,  de  qua  ita  rescribuntDiocl.  et  Maxim.  :  «  So- 
lutionem  asseveranti  probationis  onus  iucumbit;  quo  facto ,  chi- 
rograpbum  condicere  potest  ».  l.Jîn.  cod.  de  solulionib. 

Iidem  rescribunt  :  «  Dissolutse  quantitatis  retentum  instru- 
mentum  inefficax  pênes  creditorem  remanere ,  et  ideo  per  con- 
dictionem reddi  oportere  non  est  ambigui  juris  ».  /.  2.  cod.  de 
condict.  ex  lege. 

Aliud  exemplum  babes  :  «  Si  fullo  vestimenta  lavanda  conduxe- 
rit ,  deinde  ,  amissis  eis ,  domino  pretium  ex  locato  conventus 
prœstiterit,  posteaque  dominus  invenerit  vestimenta,  qua  actione 
debeat  consequi  pretium  quod  dédit?  Et  ait  Cassius  ,  eum  non 
solumex  conducto  agere,  verum  condicere  domino  (i)posse.  Ego 
puto  ex  conducto  omnimodo  eum  babere  actionem  (2).  An  auteni 
et  ei  condicere  possit ,  quaesitum  est,  quia  non  indebihim  dédit? 
Nisi  forte  quasi  sine  causa  datum  est,  sic  putamus  condici  posse  : 
etenim  vestimentis  inventis  ,  quasi  sine  causa  (3)  datum  videtur  ». 
/.  2.  Ulp.  lib.  32.  ad  éd. 


(1)  Valde  mirum  est ,  contra  hune  textum,  Cujacium  (  ad  /.  i?>.ff.  dereb. 
cred.  tract.  1.  ad  African.  )  scrinsisse  huic  condictioni  locum  non  esse  nisi 
quum  alla  actio  deficcret. 

(2)  Adde  ,  /.  9.  cod.  ad,  exhibendum.  Nam  in  conducti  actione ,  sicut  in 
€i£teris  bonae  fidei  actionibus,  venit  do  um <  abesse  abfutwumgue  esse  ;  dolus 
auteni  esset,  si  locator  et  vestimenta  et  pretium  retinere  vellet. 

(3)  Fuit  quidem  causa  propter  quam  daretur  ;  sed  hsec  causa  finita  esl^ 


DE  L'ACT.  DONNÉE  A  CELUI  QUI  s'EST  OBLTGÉ,etc.    4-53 

«  C'est  pourquoi  «  si  vous  avez  promis  par  erreur  de  calcul  de 
payer  une  somme  que  vous  ne  deviez  pas  ,  vous  avez  action  pour 
vous  en  faire  libérer  ». 

Or  donc  «  celui  qui,  par  erreur,  a  donné  caution  à  un  créan- 
cier de  la  succession  pour  une  somme  qui  excédait  sa  part  dans? 
cette  succcesion  qu'il  ne  connaissait  pas  ,  peut  recourir  à  la  même 
action  pour  se  faire  relever  de  sa  promesse ,  et  la  faire  réduire  à  ce 
qu  il  devait  promettre». 

II.  «  Et  même  lorsque  quelqu'un  s'est  engagé  pour  une  cause 
qui  ne  devait  pas  avoir  d'effet ,  on  doit  dire  qu'il  a  action  pour  se 
faire  relever  de  sa  promesse  ». 

Et  même ,  «  il  est  indifférent  qu'on  ait  promis  sans  cause  dès 
l'origine,  ou  qu'on  ait  promis  pour  une  cause  qui  dans  la  suite 
est  restée  sans  effet  ». 

Ainsi  «  il  y  a  lieu  à  cette  action,  soit  qu'on  ait  promis  sans 
cause  dès  l'origine,  ou  que  la  cause  pour  laquelle  on  s'est  engagé 
ait  cessé  d'exister  ,  ou  n'ait  pas  eu  son  effet  ». 

III.  L'espèce  suivante  offre  un  exemple  de  celui  qui  a  promi 
pour  une  cause  qui  a  cessé  d'exister.  Dioctétien  et  Maximien  disent 
sur  cette  espèce  :  «  L'individu  qui  dit  avoir  payé  doit  en  adminis- 
trer la  preuve ,  et  sur  cette  preuve  son  titre  obligatoire  lui  sera 
rendu  » . 

Les  mêmes  Empereurs  disent  dans  un  autre  rescrit ,  que  «  le 
titre  d'une  obligation  éteinte  étant  inutilement  retenu  par  le  créan- 
cier ,  le  débiteur  a  par  conséquent  le  droit  incontestable  d'en  exi- 
ger la  restitution  ». 

En  voici  un  autre  exemple  :  «  Un  foulon  s'étant  engagé  à  net- 
toyer des  habits  ,  les  a  perdus  ;  le  maître  des  habits ,  après  en  avoir 
obtenu  et  reçu  le  prix  sur  l'action  de  la  location ,  les  a  retrouvés  ; 
par  quelle  action  le  foulon  pourra-t-il  répéter  ce  qu'il  lui  a  payé  ? 
Suivant  Cassius ,  non-seulement  ce  dernier  a  l'action  de  la  location  , 
mais  encore  est  devenu  créancier  du  maître  des  habits  (i).  Pour 
moi ,  je  pense  qu'il  a  sans  contredit  l'action  de  la  location  (2).  Mais 
c'est  une  question  de  savoir  si  l'action  en  restitution  lui  appartient 
également ,  parce  qu'en  les  payant ,  il  n'a  point  indûment  payé  ,  à 
moins  qu'on  ne  dise  qu'il  pourra  répéter  ce  qu'il  a  payé  comme 
l'ayant  payé  sans  cause;  en  effet ,  les  habits  ayant  été  retrouvés  ,  la 
cause  pour  laquelle  il  a  payé  est  réputée  avoir  cessé  (3)  ». 

(1)  Il  est  bien  c'tonnant  que  ,  contre  ce  texte  ,  Cujas,  sur  la  /.  "&ff  où  il 
est  question  des  créances,  ait  dit  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  cette  action,  à 
moins  qu'on  n'en  eût  pas  d'autres. 

(2)  Ajoutez  /.  9.  cod.  sur  la  représentation  des  choses  ;  car  dans  l'action 
de  la  location  ,  comme  dans  toutes  les  aulres  actions  de  bonne  foi ,  on  sup— 

)ose  qu'il  n'y  a  point  eu  et  qu'il  n'y  a  point  de  dol  :  or,  il  y  aurait  dol  t>i 
e  propriétaire  voulait  retenir  ses  habits  et  ensemble  le  prix  de  ses  habits. 

(3)  11  y  a  eu  à  la  vérité  une  cause  pour  laquelle  on  a  donné;  mais  elle  a 


ï: 
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Alhifl  exemplum  ha&es  quum  qùîs  ex  causa  condemnafionîs 
solvit;  a  qua ,  provocalioneinterposita,absohilus  est.  Nafli  «  quunr 
ex  causa  j-ndicati  soluta  esset,pecunia  ex  nécessitât*  judicis,  ab  eo 
qui  appeîlatiouc  interposita  meruerit  meliorem  sententiam  r  reci- 
perëcum  pecuniam  quam  soWtt  oportct  ».  t.  n.  //!  fife  appel,  et 
relut,  de  omnib.  Irib. 

Aliiuî  adhueexemptam  affert  Àfrïranus  :  «  Qnae  fundum  in  dote 
habebat,  divortio  facto,  quura  in  matrimotmim  redirct ,  pacta  est 
eutn  viro  u-tî  decemiu  dotem  acciperet  et  fundum  sibi  restitueret: 
in  matrimonio  decessit.  îilud  ex  bona  tide  est  et  negotio  coatracto 
convenit ,  ut  funoVs  quasi  sine,  causa  (i)  pênes  maritum  esse  cœ- 
perit,  coiïdicatur  ».  /.  ^o.  ff.  de  jur.  dol.  lib.  8.  quaest. 


IV.  Exemplum  autem  ejus  qui  babet  ob  causam  qure  scruta  noir 
sit ,  babes  in  specie  sequenti,  de  qua  réscriburrt  Diocl.  et  Max.  : 
«  Si  non  est  îiumeratuni  quod  velut  accepturum  te  sumpsisse  rnu- 
tuo  scripsisti;  et  needurn  transisse  tempus  statu  tu  m  (2),  vel  intra 
hune  diem  babitam  eontest  tionem  monstrando  ,  reddi  tibi  caiitio- 
nem  prœsidiali  nolione  postulare  potes  ».  LJîn.  cod.  de  cortdict. 
ex  lege. 

V.  Jam  vero  exemplum  ejus  cui  ab  initio  prorsus  sine  causa  da- 
tum  est ,  potest  afferri  in  fruetibus  a  praséeme  percepiis -,  quos 
cousumendo  uuodammodo  suos  facit,  sed  sine  causa. 

fiinc  Drocl.  et  Max.  :  «  Mala  fide  possidens  de  proprietate  vie- 
tus,  de  extantibus  fruetibus  rei  vindicaiione,  de  consumptis  vero 
cohdtciïorie  (3)  conventus,  eoru-in  restkulioni  parère  coropellitur  ». 
/.  3.  cod.  d.  tit. 


Tn  speciebus  sequentibus  dubifatum  est  an  ob  turpem  causam  y 
sine  causa  daturn  videreti 
tum  esse,  et  posse  condici. 


an  sine  causa  daturn  videretur  ?  Et  inagis  visum  est  sine  causa  da- 


ex  quo  locator  sua  vestimenta  rftuperavit  :  adeoque  daturn  incipit  esse  sine 
causa  daturn  ;  nec  enim  causa  est,  ea  causa  quœ  finita  est. 

(1)  Finita  est  enim  causa  dotis  ex  qua  apud  virum  erat ,  quum  al i a  ves 
vice  ejus  lundi  sit  doti  data. 

(2)  Biennii  intra  quod  admittitur  querela  non  numeratœ  pecuniœ  :  ut  vi- 
del).  lit.  de  divers,  et  tetnp.  pnescript ,  infra,  lib.  44' 

(?))   Eos  enim  consumendo,  quodammodo  suos  facit.  Crrfornm  ,  non  so— 
lusu  condici ,  secVet  viudicari  possunl  q,uasi  do!o  dciierit  eos  possidcie. 
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On  en  voit  un  troisième  exemple  <lans  celui  qui  a  payé  en  vertu 
d'une  condamnation  sur  l'appel  <!e  laquelle  il  a  été  jugé  qu'il  ne 
devait  pas;  car  «  ayant  payé  conformément  aux  dispositions  du 
premier  jugement,  et  en  ayant  obtenu  sur  l'appel  un  second  plus 
favorable,  il  faut  accorder  l'action  en  restitution  de  ce  qu'il  avait 
payé  en  vertu  du  jugement  annulîé  ». 

Àfricanus  en  rapporte  un  quatrième  exemple.  «  Une  femme  qui 
avait  un  fonds  de  terre  en  dot,  s'étant.  séparée  par  divorce  de  son 
mari,  est  rentrée  chez  lui  avec  stipulation  toutefois  qu'il  recevrait 
pour  sa  dot  une  somme  d'argent,  et  qu'il  lui  restituerait  le  fonds 
de  terre.  Ayant  payé  la  somme  avant  que  cette  restitution  con- 
venue ait  été  effectuée,  elle  est  décédée  durant  le  mariage.  La 
bonne  foi  veut  donc  que  le  mari  étant  censé  avoir  continué  de 
posséder  le  fonds  de  terre  sans  cause  (1),  il  soit  tenu  comme  tel 
de  le  restituer  ». 

ÏV.  On  trouve  un  exemple  de  celui  qui  a  payé  pour  une  cause 
qui  n'a  point  eu  d'effet ,  dans  l'espèce  suivante  ,  sur  laquelle  un 
resrrit  de  Dioclétien  et  Maximien  dit  :  «  Si  on  ne  vous  a  pas 
compté  la  somme  dont  vous  avez  souscrit  l'emprunt,  et  que  le 
tems  déterminé  pour  en  faire  la  réclamation  (2)  ne  soit  pas  expiré  , 
ou  enfin  si  vous  prouvez  avoir  réclamé  en  tems  utile ,  vous  pou- 
vez demander  devant  le  président  la  restitution  de  votre  titre  obli- 
gatoire » . 

V.  On  peut  aussi  donner  pour  exemple  de  celui  qui  a  payé  sans 
cause  dès  l'origine  ,  l'individu  qui  a  perçu  de  mauvaise  foi  des  fruits 
par  lui  consommés  comme  siens,  mais  sans  cause. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent:  «  Celui  qui  a  été 
évincé  d'une  propriété  étrangère  qu'il  possédait  de  mauvaise  foi, 
sera  soumis  à  i'action  en  revendication  pour  les  fruits  encore  exis- 
tais ;  mais  quant  à  ceux  qu'il  a  consommés,  il  sera  passible  de  l'ac- 
tion en  restitution  de  la  chose  indûment  payée  (3)  ». 

On  a  douté  si,  dans  les  espèces  suivantes,  celui  qui  avait  reçu 
ét.ùt  censé  avoir  reçu  pour  une  cause  déshonnête  ou  sans  cause; 
mais  après  avoir  mûrement  examiné  les  circonstances  qui  s'y  ratta— 
client,  il  a  paru  qu'il  devait  être  regardé  comme  ayant  reçu  sans 
cause ,  et  comme  tel  soumis  à  l'action  du  paiement  indûment  fait. 

cessé  dès  que  le  propriétaire  a  recouvré  ses  habits  :  c'est  pourquoi  il  a  dès- 
lors  donné  sans  cause;  car  avoir  donné  pour  une  cause  qui  a  cessé,  c'est 
avoir  donné  sans  cause. 

(1)  Car  la  cause  de  la  dot  a  cessé  dès  que  le  fonds  a  été  dans  les  mains 
du  mari,  puisqu'il  a  reçu  autre  chose  en  dot  à  la  place  de  ce  fonds. 

(2)  De  deux  ans  ,  qui  est  la  durée  de  l'action  qui  nuit  de  ce  que  la  nu- 
mération des  deniers  n'a  point  été  effectuée  ,  comme  on  le  verra  ci -après 
lib.  44-  an  titre  qui  traite  des  divers  genres  de  prescription. 

(3)  Car  en  les  dépensant,  il  les  fait  en  quelque  sorte  siens.  Au  reste,  ils 
peuvent  non-seulement  être  répétés  par  cette  action ,  mais  encore  être  re- 
vendiqués connue  s'd  eut  cessé  par  dol  de  les  posséder. 
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Prima  species  talis  est  :  «  Avunculo  nnptura  pecuniam  ïn  dotent 
dédit ,  neque  nnpsit  :  an  eadem  repetere  possit  qusesitum  est  ?  I)ixiT 
quum  ob  turpem  causam  dantis  et  accipientis  pccunianumeretur, 
cessare  condictionem,  et  ia  delicto  pari,  potiorem  esse  possesso- 
rem.  Qiiam  rationem  fortassis  aliquem  secutum  respondere  ,  non 
liabiturarn  mulierem  condictionem  (i)  ;  sed  recte  defendi  non  tam 
turpem  causam  in  proposito,  quam  nullam  fuisse,  quum  pecunia 
qiue  daretur  in  dotem  converti  nequiret.  Non  enim  stupri,  sed  mat- 
trimonii  gratia  datam  esse  (2)  a.  /.  5.  Pap.  lib.  1 1 .  quœst. 


Similis  est  hœc  species  :  «  Noverca  prîvigno  vel  nurns  socert* 
pecuniam  dotis  nomme  dédit ,  neque  nnpsit.  Cessare  condictio- 
prima  facie  videtur,  qnoniam  jure  gentium  incestum  committitur. 
Atquin  yel  magis  in  ea  specie  nulla  causa  dolis  dandœ  fuit  1  con- 
dictio igitur  competit  ».  cl.  I.  5.  §.  1* 


VI.  Ex  supra  dictis  liquet  hanc  condictionem  et  cum  cneteris 
condictionibus  de  quibus  egimus  concurrere  ,  et  ipsam  quam  latis- 
sime  patere. 

Caeterum  ,  «  constat  id  demum  posse  condici  alicui  quod  vel  non 
ex  justa  causa  ad  eum  pervenit,  vel  redit  ad  non  justam  causam  ». 
l.  1.  §.  3.  Ulp.  lib.  43.  ad  Sab. 

Non  competit  autem  in  specie  sequenti,  de  qua  ita  Julianus  : 
a  Si  in  area  tua  œdificassem ,  et  tu  sedes  possideres,  condictio  lo- 
cum  non  habebit,  quia  nulJum  negolium  inier  nos  contraheretur. 
Nam  is  qui  non  debitam  pecuniam  solverit ,  hoc  ipso  aliquid  ne- 
gotii  gerit;  quum  autem  sedificium  in  area  sua  ab  alio  positum  do- 
minus  occupât,  nullum  negotium  contraint.  Sed  et  si  is  qui  in 
aliéna  area  sedificasset ,  ipse  possessionem  tradidisset ,  condictionem 
non  habebit,  quia  nihil  accipientis  faceret,  sed  suam  rem  dominus 
liabere  incipiat.  Et  ideo  constat  si  quis  ,  quum  existimaret  se  he- 
redem  esse,  insulam  hereditariam  fulsisset,  nullo  alio  modo  quam 


(  1)  Vid.  supra  tit.  de  condict.  ob  turpem  caus.  n.  6. 

(2)  Mulier  pecuniam  dédit  non  ob  causam  conjunctionis  cum  avunculo 
suo ,  quae  causa  turpis  foret  :  légitima  cniin  nulla  potest  esse  mulieris  cum 
avunculo  suo  conjunctio  ,  sed  stuprum  :  verum  mulier  dédit  ob  causam  do- 
tis ;  quum  autem  dos  sine  justo  matrimonio  esse  non  possit ,  videtur  $/«e 
causa  datum  polius  quam  ob  turpem  causant. 
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Voici  la  première  de  ces  espèces  :  «  Une  nièce,  dans  l'intention 
d'épouser  sou  oncle  maternel ,  lui  ayant  donné  une  somme  eu  dot, 
ne  la  point  épousé.  On  a  demandé  si  elle  pouvait  répéter  cette 
somme.  J'ai  répondu  que  dans  le  cas  où  la  cause  pour  laquelle  ou 
avait  donné  et  reçu  était  déshonnête  des  deux  parts,  la  répétition 
n'avait  pas  Heu,  et  que  si  les  deux  parties  étaient  également  cri- 
minelles, la  préférence  était  due  à  celui  qui  avait  la  possessiom 
D'après  cette  opinion,  il  faudrait  dire  que  la  femme  n'aurait  pas 
d'action  pour  répéter  ce  qu'elle  a  donné  (i);  mais  on  peut  soutenir 
avec  raison  que  dans  ce  cas  la  cause  est  plutôt  nulle  que  criminelle, 
puisque  la  somme  donnée  ne  pouvait  pas  se  convertir  en  dot,  ayant 
été  donnée,  non  en  considération  d'une  union  criminelle,  mais 
d'un  mariage  illicite  (2)  ». 

L'espèce  suivante  est  semblable  à  la  précédente  :  «  Une  belle-mère 
a  donné  de  l'argent  à  son  beau-fils  à  titre  de  dot ,  ou  une  bru  à  son 
beau  père  pour  la  même  cause;  le  mariage  n'a  pas  eu  lieu  :  il  semble 
au  premier  abord  que  l'action  en  répétition  doit  être  refusée  à  1  une 
et  à  l'autre ,  la  cause  pour  laquelle  elles  ont  donné  étant  suivant  le 
droit  des  gens  un  véritable  inceste;  mais  il  vaut  mieux  dire  que 
cette  cause  étant  nulle,  elles  ont  par  conséquent  l'action  en  répé- 
tition ». 

VI.  Il  suit  de  tout  ce  qu'on  vient  de  dire  ,  que  l'action  du  paie- 
ment indûment  fait,  concourant  avec  toutes  celles  dont  nous  avions 
parlé  auparavant,  est  susceptible  de  la  plus  grande  extension. 

Au  reste,  «  il  est  certain  qu'on  ne  peut  répéter  contre  quelqu  un 
que  ce  qu'il  a  reçu  sans  cause ,  ou  pour  une  cause  qui  a  cessé  d  être 
juste  ». 

Toutefois  cette  action  n'a  pas  lieu  dans  l'espèce  suivante  sur  la- 
quelle Julien  dit  :  «  Si  j'ai  bâti  sur  un  terrain  qui  vous  appartient 
une  maison  dont  vous  êtes  devenu  depuis  possesseur ,  je  n'ai  point 
d'action  contre  vous ,  aucune  obligation  n'ayant  été  contractée  entre 
vous  et  moi  ;  car  celui  qui  a  payé  une  somme  qu'il  ne  devait  pas, 
a  en  quelque  sorte  contracté  par  le  fait ,  tandis  que  celui  qui  a 
construit  sur  un  terrain  étranger  un  édifice  que  le  propriétaire 
possède,  n'a  point  contracté  avec  ce  propriétaire.  L'individu  qui 
après  avoir  bâti  une  maison  sur  un  terrain  étranger,  l'aurait  re- 
mise au  propriétaire  de  ce  terrain  ,  ne  pourrait  avoir  non  plus  l'ac- 
tion en  répétion  ,  parce  que  le  propriétaire  n'ayant  rien  acquis  par 
cette  remise ,  n'a  reçu  que  ce  qui  lui  appartenait.  Il  est  donc  cer- 

(1)  Voyez  ci-dessus  le  titre  qui  traite  de  l'action  qui  naît  delà  chose 
donnée  pour  une  cause  honteuse. 

(2)  Cette  femme  n'a  pas  donne'  de  l'argent  à  cause  d'une  union  crimi- 
nelle avec  son  oncle  maternel  ;  cause  qui  serait  honteuse  ,  puisque  le  mariage 
d'une  nièce  avec  son  oncle  ne  pouvant  être  légitime  ,  est  un  concubinage; 
niais  elie  l'a  donné  à  cause  de  sa  dot  ;  et  comme  il  n'y  a  point  de  dot  sans 
mariage  légitime,  elle  est  censée  avoir  donné  sans  cause  plutôt  que  pou* 
une  cause  honteuse. 
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per  retentioneni  (i)  impensas  serv  re  posse  ».  /.  33.  /Jf,  condiet* 
iadeb.  Julian.  lib.  3j.  di^. 

VI I.  Superesl  ut  videamus  qui  J  venîat  m  condictione  sine  causa. 

Et  si  quidem  sine  causa  datum  est,  qui  sine  causa  dédit,  hoc 
quod  dédit  condicit  :  «  Qui  autcm  promisît  sine  causa,  condicere 
quanti  tatem  non  potest  quam  noo  dédit,  soà  ipsam  obligationern  ». 
/.  i.  v.  qui  a* item.  Ulp.  lib.  4-3.  ad  Sab. 

Similiter  Jtilianus  :  «  Qui  sine  causa  obligantnr,  inccrti  condic- 
tiooe  consequi  possunt  ut  iiberentur.  Nec  refcrt  omnem  qttis  ofoli- 
gatiooem  sine  causa  suscipiat,  an  majore  m  quam  stiscipere  eum 
oportuerit,  nisi  quod  alias  condictione  u\  agitur  ut  ornoi  obliga- 
tioRe  liberetur;  aîias  ut  exonerelnr.  Veluli  qui  dccem  promisît. 
Nam  si  quidem  nullam  causam  promitteridi  liahuit,  incerli  condic- 
tione conseqiiiiur  ut  tota  stipulatio  accepto  fiât  :  at  si  quum  quoique 
promittere  deberet,  decem  promisît,  inccrti  consequetur  ut  quinque 
liberetur  ».  /.  3.  Julian.  lib.  8.  die 


(i)  Non  obstat  lex  bo.ff-  de  legath  :  i°.  ubi  si  hères  qui  sumptus  fecit  in 
douo  legata  necessarios,  nulla  retentionc  farta  impensarum,  do  m  dm  tra— 
d;:!i.ssct ,  incerti  conuictio  ci  competit  quasi  plus  dcbito  soîvcrit.  Nam  in 
»pecie  d.  I.  6o.  hères  habet  causam  cur  rondicat  ;  scilicct  quia  plus  débit» 
*olvil,  restiuiendo  rem  non  dcductis  imperisis.  Kadem  responsio  ad  /.  4o. 
§.  ï.  ff.  de condict.  indeb.  supra  d.  fit.  n.  'i^.  Scai  quum  in  aliéna  area  cdifi- 
cavi  (juam  dominus  hujus  areae  possidebat ,  aut  cujus  postca  posscssionem 
uactui  est  non  a  me  ;  nullam  causam  habeo  cuf  condicam  impensas  quas 
Jcci.  Mulinœus  tamcn  ad  consnet.  Paris,  pulat  Julianum  ex  subttlitate  juris 
«ïisputare  ;  ex  aequitate  au'cm  utilem  condictionem  ci  qui  œdificavit  case  ac- 
f  ommodandam.  Cujacius  etiam  censet  dandam  condictionem  utilem  inccrti. 
Contran am  sententiam  sequuntur  Vinnius  et  nounulli  a!ii.  Scntentia  Cu- 
jacii  et  Moliuaei  magis  placel  ;  gequitali  consona  est  quae  neminem  patitur 
eum  damna  alterius  locupletari  ;  et  probari  potest  ex  his  quœ  vid.  supra 
lib.  3>.  tit.  de  negot.  gest.,  acûonem  utilem  ne.gotiorum gestorum  dari  ci  qui 
aherius  negotia  gerit,  quamvis  existimaret  gerere  sua. 
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tain  que  celui  qui,  se  croyant  b.ri  ie«  ,  aurait  réparé  une  maison 
héréditaire,  ne  pourrait  prétendre  à  daulr-  dro  t  qu'à  celui  de  re- 
tenir ses  dépenses  (i)  $uc  les  fruits  à  restituer  ». 

VIL  II  reste  a  examiner  ce  qui  entre  dans  l'action  relative  à  une 
chose  promise  sans  cause. 

Celui  qui  a  donné  sans  cause  peut  à  la  vérité  répéter  ce  qu'il  a 
donné;  «  mais  celui  qui  a  promis  sans  cause  n'étant  point  admis  à 
répéter  ce  qu'il  n'a  pas  donné,  ne  peut  recourir  à  celte  action  que 
pour  obtenir  sa  libération  ». 

Julien  dit  également  :  «  Ceux  qui  ont  contracté  des  obligations 
sans  cause,  ont  une  action  indéfinie  pour  demander  leur  libération. 
Feu  importe ,  dans  ce  cas ,  que  toute  l'obligation  ait  été  contractée 
sans  cause ,  ou  qu'elle  soit  seulement  plus  étendue  qu'elle  ne  devaft 
l'être ,  si  ce  n'est  que  dans  le  premier  cas  il  faut  demander  à  être 
libéré  en  entier,  et  dans  le  second ,  à  être  déchargé  seulement  d'une 
partie  de  l'obligation.  Par  exemple  ,  si  qu'elqu'un  a  promis  une 
somme  comme  dix  écus  d'or,  sans  qu'aucune  cause  ait  motivé  cette 
promesse,  il  demandera  à  être  libéré  de  la  stipulation  dans  tout  ce 
qu'elle  comporte;  mais  s'il  a  dû  s'obliger  à  payer  une  somme  de 
cinq  écus ,  il  aura  la  même  action  pour  obtenir  sa  libération  à  la 
concurrence  de  cinq  écus  ». 

(i)  On  objecterait  en  vain  la  loi  bo.ff.  sur  les  legs  i°,  où  il  est  dit  nue  si 
un  héritier  ayant  fait  des  dépenses  que  nécessitait  l'entretien  d'une  maison 
léguée,  l'a  livrée  sans  retenir  ces  dépenses,  l'action  d'une  chose  incertaine 
lui  appartient,  comme  ayant  payé  plus  qu'il  ne  devait;  car  dans  l'espèce  de 
cette  même  loi ,  cet  héritier  a  une  action  fondée  sur  une  cause  ,  savoir,  sur 
ce  qu'il  a  payé  plus  qu'il  ne  devait  en  restituant  la  maison  léguée  sans  dé- 
duire.ses  impenses.  La  même  réponse  s'applique  à  la  /.  ^o.  §.  i-ff-,  comme 
on  l'a  vu  ci-dessus  au  titre  qui  traite  de  Vaction  de  la  chose  indûment  payée. 
Mïms  lorsque  j'ai  hàlisur  un  terrain  étranger  pendant  que  le  propriétaire  de 
ce  terrain  le  possédait,  ou  s'il  en  recouvre  la  possession  d'un  autre  que  moi, 
je  n'ai  aucune  action  pour  répéter  les  impenses  que  j'ai  faites.  Cependant 
Dumoulin,  sur  la  coutume  de  Paris,  pense  que  Julien  a  raisonné  dans  la 
subtilité  du  droit ,  et  que  l'équité  veut  qu'on  donne  une  action  utile  à  celui 
qui  a  fait  cette  -construction.  Il  faut  aussi,  suivant  Cujas  ,  lui  donner  l'action 
utile  de  la  chose  incertaine.  Vinuius  et  quelques  autres  ont  professé  une. 
opinion  contraire.  J'adopte  donc  l'opinion  de  Cujas  et  de  Dumoulin  comme 
plus  conforme  à  l'équité  qui  s'oppose  à  ce  que  personne  s'enrichisse  aux  dé- 
pens d' autrui.  Cette  opinion  peut  d'ailleurs  être  justifiée  par  ce  que  nous 
fons  vu  ci-dessus  ,  au  livre  qui  traite  de  la  gestion  des  affaires  ,  où  il  est 
jit  qu'on  donnait  l'action  utile  de  la  gestion  des  affaires  à  celui  qui  avait 
fait  les  affaires  d'un  autre  ,  croyant  faire  les  siennes. 
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LIBER    DECIMUS-TERTIUS. 

TITULUS   I. 

De  condictio  ne  furtiva. 

Condietiones  de  quibus  libro  praeeedenti  egimus  ,  dantur  non 
dominis  :  bœc  autem  dalur  domino  cni  res  sua  subrepta  est,  ut  qui  - 
eam  subripuit,  ipsi  eam  reddere  tcneatur. 

Circa  hanc  condictîonem  bœc  potissimum  quœruntur  :  cm ,  et 
adversus  quem,  et  quarnm  rerum  nornine  detur;  quandiu  compe- 
tat;  et  quid  in  hac  condictione  priestandum  veniat. 

ARTIOULUS   I. 

Cui >  et  adversus  quem ,  et  quarnm  rerum  nomine  detur  condiclio 

furtiva  ? 

§.  I.  Cui  detur  ? 

I.  «  In  furtiva  re,  soli  domino  condictio  competit  ».  /.  1.  Ulp. 
lib.  18.  ad  Sab» 

«  Qnalis  ergo  furti  aetio  detur  ci  cui  res  commodata  est ,  quœ- 
silum  est?  Et  puto  omnibus  quorum  periculo  res  aliénai  sunt, 
veluti  commodati  (1),  item  locati,  pignorisve  accepti ,  si  lise  su- 
breptae  sint,  omnibus  (2)  furti  actiones  competere  :  condictio  autem 
ei  demum  competit  quidominium  babet».  /.  i4«§-  l&'ff'  de  Furlis-. 
Ulp.  lib.  2g.  ad  Sab. 

II.  «  Tandiu  autem  condictioni  locus  erit,  donec  domini  facto  ^ 
dominium  ejus  rei  ab  eo  recédât;  et  ideo  si  eam  rem  alienaverit, 
condicere  non  poterit  ».  /.  10.  §.  2.  Ulp   lib.  38.  ad  éd. 

Unde  Celsus,  libro  12  Digestorum,  scribit  :  «  Si  rem  furtivam 
dominus  pure  legaverit  furi ,  beredem  ci  condicere  non  posse.  Sed 
etsi  non  ipsi  furi,  sed  alii,  idem  dicendum  est,  cessare  condictio- 
nem,  quia  dominium  facto  testatoris  (id  est,  domini)  discessit  ». 
d.  I.  10.  §.  3. 

Quod  si  non  facto  domini ,  dominium  ab  eo  discesserit ,  con- 
dictio furtiva  perget  ei  competere. 

Et  ideo  eleganter  Marcellus  définit  libro  7  ;  ait  enim  :  «  Si  res 
mïhi  (3)  subrepta,  tua  remaneat ,  condices  :  sed  etsi  dominium 
non  tuo  facto  amiseris,  a?que  condices  ».  /.  12.  Ulp.  lib.  38.  ad  éd. 

(1)  Schultingius  legit  commodatœ  ,  locatœ  ,  pignorUe  acceptée. 

(2)  Idem  Schultingius  et  ante  eum  Pithœus  legunt  omnes  ;  et  intelligunt 
de  omnibus  actionibus /«>•//  pœnalibus,  manifesti,  nec  manifesti  ,  concepti, 
obligati ,  prohibiti ,  non  exhibiti. 

(3)  Mihi  scilicet  per  quem  tu  rem  possiilebas.  Forte  melius  legeretur,  tibi. 
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LIVRE   TREIZIÈME. 

TITRE    I. 

De  V action  en  restitution  d'une  cïiose  volée. 

Les  actions  dont  nous  avons  parlé  dans  le  livre  précédent,  sont 
données  à  ceux  qui  ne  sont  pas  propriétaires  de  choses  qu'ils  ré- 
clament; mais  on  accorde  cette  action  à  la  personne  dont  on  a  enlevé 
la  chose,  pour  forcer  celui  qui  la  lui  a  soustraite, à  la  lui  rendre. 

On  examine  ,  sur- tout  par  rapport  à  cette  action  ,  à  qui ,  contre 
qui ,  et  pour  quelles  choses  elle  est  donnée;  combien  de  tems  elle 
dure ,  et  quel  en  est  l'objet. 

Article  i. 

A  qui y  contre  qui ,  et  pour  quelle  chose  est  accordée  l'action 
en  restitution  de  la  chose  volée. 

§.  I.  A  qui  elle  est  accordée  ? 

I.  «  En  matière  de  chose  volée,  Faction  en  restitution  de  la  chose 
appartient  à  celui  qui  en  était  propriétaire  » 

«  On  a  demandé  quelle  était  donc  l'action  du  vol  accordée  à  celui 
à  qui  la  chose  volée  avait  été  prêtée.  Je  pense  que  ceux  aux  risques 
et  périls  desquels  la  chose  d'autrui  est  volée ,  soit  qu'ils  en  aient  été 
détenteurs  à  titre  de  prêt  (1) ,  de  location  ou  de  gage ,  ont  tous  (2) 
es  actions  du  vol  ;  mais  qu'au  propriétaire  seulement  appartient 
1  action  en  restitution  de  la  chose  ». 

II.  «  L'action  et  restitution  a  lieu  tant  que  le  propriétaire  n'a  pas 
cessé  de  lêtre  par  son  fait,  et  par  conséquent  il  n'est  plus  admis  à 
l'exercer  dès  qu'il  a  aliéné  la  chose  volée  ». 

»  C'est  pourquoi  Celse  dit,  que  s'il  a  simplement  légué  a  cnose 
au  voleur,  l'héritier  n'a  point  d'action  en  restitution,  même  dans  le 
cas  où  il  l'aurait  léguée  à  un  autre,  parce  qu'en  la  léguant  le  testa- 
teur en  a  aliéné  la  propriété  ». 

Si  ce  n'est  pas  par  son  fait  que  le  propriétaire  a  cessé  de  Fêtre? 
îl  continue  d'avoir  l'action  en  restitution. 

«  Et  c'est  pourquoi  Marcellus  a  donné  une  définition  assez  exacte 
de  ce  principe  lorsqu'il  dit:  si  votre  chose  m'a  été  volée  (3) ,  vous 
avez  l'action  en  restitution,  et  vous  l'aurez  encore  dans  le  cas  où 

(1)  Schulting  lit  commodatœ  ,  etc. 

(a)  Le  même  Schulting  ,  et  avant  lui  Pithou,  lisent  omnes ,  c'est-à-dire, 
ont  toutes  les  actions  qu'ils  conçoivent  être  les  mêmes  que  toutes  les  actions 
pe'naJes  du  vol,  manifeste,  non  manifeste,  etc. 

(3)  A  moi,  par  qui  vous  possédiez  la  chose  :  peut-être  voudrait-il  mieux 
dire  à  vous. 
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«  In  commun!  îgïtwr  re  elrganter  ait  interesse  utrum  tu  provo- 
casti  commun!  divîdundo  judicio,  ^u  provocatus  es;  ut,  si  pro- 
vocasti  commun!  dividundo  judicio  ,  amiseris  condictionem ,  si 
provocatus  es,  relîireas  ».  d.l.  12.  §.  1.  v 

111.  Ex  supra  diclis  sequitur  quod  «  si  servus  furtivus  sub 
condictione  logalus  fuerît,  pendente  ea,  héros  condictionem  ha- 
bebit;  et  si  îi te  conSesista,  conditio  extiterit,  absolutio  sequi  de- 
bebit, période  ac  si  idem  servus  sub  conditione  liber  esse  jussus 
fuisset,  et  lile  contestala  conditio  extitisset;  nom  nec  petitoris  jam 
interest  hominem  recipere,  et  res  sine  dolo  malo  finis,  ejus  (1) 
esse  desiit. 


Qubd  si  pendente  condilione  judicaretur,  judexœstimare  debebit 
quanti  emptorem  invenerit  ».  I.  1^.  Julian.  lib.  22.  dig. 

Similiter,  «  si  statuliber  subreptus  sit,  vel  res  sub  condilione 
legata;  deiude  antequam  adeatur  (2),  extiterit  conditio,  furti  (3) 
jam  agi  non  potest ,  quia  desiit  interesse  heredis  (4);  pendente  au- 
tem  condictione,  tanti  lestimandus  est  quanti  emj>torem  potest  in- 
venire  ».  I.  52.  §.  29.  ffi.  de  fart.  Ulp.  lib.  '6j.  ad  éd. 

Obiter  nota,  conditione  existente,  «  sed  nec  legatarius  condicere 
potest  :  ei  enim  competit  condictio  cui  res  subrepta  est,  vel  heredi 
ejus;  sed  vindicare  rem  iegatam  ab  eo  potest  ».  /.  11.  Paul.  lib.  3g. 
ad  éd. 

IV.  Vidimus  sokim  dominum  et  quidem  cui  res  surrepla  sit  agere 
posse  condictione  furtiva  :  cœterum,  agere  videtur  quum  quis  ejus 
nomiue  agit. 

Hinc  «  condicere  rem  furtivam  tutor  et  curator  furiosi  eorum 
nomine  possunt  ».  I.  56.  §.  4-«  v.  condicere  ff.  defurtis.  Julian. 
22.  dig. 

V.  Soli  quidem  domino  datur  condictio  furtiva.  Verum,  cœteris 
ad  repetendam  possessioneni  rei  quœ  ipsi  surrepta  est,  condictio 
incerti  datur. 

Hinc  «  Neratius  (libris  Membranarum)  Aristonem  existimasse 

(1)  Heredis  scilicet  ;  et  quidem  facto  defuncti  qui  eam  legavit. 

(2)  Id  est ,  antequam  adeatur  judex.  Haloander  legit  antequam  adeatur 
hereditas. 

(3)  Id  est ,  condictione  furtiva  :  quse  nonnunquam  cliam  appellatur  actio 
furti,  quamvis  valde  différât  ab  actionc  Jurti  pœiiali.  (  Ita  Accurs.  ) 

(4)  Et  desiit  esse  res  ejus.  Hœc  autem  condictio  soli  domino  competit. 


DE  L'ACT.  EN  UESTIT.  D'UNE  CHOSE  VOLÉE.         £63 

l'on  ne  pourrait  vous  imputer  d'en  avoir  perdu  la  propriété  p<;r 
votre  fait  ». 

«  Si  la  chose  volée  est  commune  à  deux  individus, H  obsene 
judicieusement  qu'il  faut  distinguer  lequel  des  d:ux  a  provoqué  le 
partage,  parce  qtie  celui  qui  l'a  provoqué  est  déchu  de  cette  ac- 
tion, et  que  t'autre  la  conserve  ». 

III.  11  suit  de  ce  qui  a  été  dit  que  «  si  l'esclave  volé  a  été  légné 
sous  condition  ,  l'héritier  qui  est  lésé  par  ce  vol  aura  l'action  en 
restitution  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition  ;  laquelle 
venant  à  s'accomplir  dans  le  cours  de  l'iustance  on  restitution  , 
le  défendeur  alors  sera  renvoyé  absous,  comme  si  cet  esclave  eût 
reçu  sa  liberté  sous  une  condition  qui  aurait  été  remplie  \  ins- 
tance pendante ,  parce  que  le  demandeur  n'a  plus  d'intérêt,  et  que 
la  chose  a  péri  pour  lui  (i)  sans  mauvaise  foi  de  la  part  de  celui 
qui  a  volé  cet  esclave  ». 

«  Mais  si  la  condition  n'est  pas  remplie  an  tems  du  juge.nenl , 
ie  juge  estimera  combien  vaut  l'esclave  en  cet  état  ». 

Il  en  est  de  même  «  si  un  esclave  déclaré  libre  par  ie  testateur, 
ou  une  chose  léguée  sous  condition  ont  été  volés,  et  que  la  con- 
dition ait  été  remplie  avant  qu'on  ait  comparu  en  justice  (2).  îî 
n'y  a  plus  lieu  à  Faction  du  voî  (3),  parce  que  1  héritier  n'a  plus 
d'intérêt  :'4V,  niais  si  la  condition  n'est  pas  encore  remplie,  on 
estimera  ce  que  valent  l'esclave  et  la  chose  en  cet  état  ». 

Observez  en  passant  qu'avant  l'accomplissement  de  la  condition , 
«  le  légataire  n'a  pas  non  plus  l'action  en  restitution  ,  parce  qu'elle 
appartient  à  celui  à  qui  la  chose  a  été  volée,  ou  à  son  héritier  ;  mais 
il  a  l'action  en  revendication  ». 

IV.  Nous  avons  vu  que  l'action  en  restitution  ne  pouvait  être 
intentée  que  par  le  propriétaire  à  qui  la  chose  avait  été  volée  ;  mais 
il  est  censé  l'intenter  quand  on  l'intente  en  son  nom. 

Ainsi  «  un  tuteur  peut  l'intenter  au  nom  de  son  pupille,  et  un 
curateur,  au  nom  de  l'individu  en  démence  dont  il  a  la  curatelle  ». 

V.  L'action  en  restitution  n'est  à  la  vérité  accordée  qu'au  pro- 
priétaire de  la  chose  volée;  mais  on  donne  à  tout  autre  l'action 
générale  de  la  chosejncerlaine  ,  pour  revendiquer  la  possession  de 
de  ce  qui  a  été  volé. 

«  C'est  pourquoi  Neratius  rapporte  l'avis  d'Ariston,  suivant 

(1)  C'est-à-dire  ,  pour  l'he'ritier ,  et  par  le  fait  du  testateur  qui  l'a  léguée. 

(2)  Avant  qu'on  se  présentât  devant  le  juge. 

(3)  C'est-à-dire  ,  à  l'action  en  restitution  ,  qu'on  appelle  quelquefois  ac- 
tion du  vol ,  quoiqu'elle  diffère  beaucoup  de  l'action  du  vol  qui  est  pénale. 
Ainsi  l'a  pensé  Accursius. 

(4)  Attendu  que  la  chose  ne  lui  appartient  plus  ,  et  que  cette  a:tion  n'esi 
ciordée  qu'au  propriétaire. 
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refcrt,  enm  cui  pignori  res  data  sit  (i)  ,  incerti  condîctionc  actu- 
rum,  si  ea  subrepta  est  ».  l.  12.  §.  2.  Ulp.  lib.  38.  ad  éd. 

§.  II.  Adversus  gucm  condictio  furtiva  compelat ,  et  in  quo  dijjerat 

ab  aclione  furti  ? 

VI.  «  Sive  manifestas  fur,  sive  nec  manifestas  sit,  poterit 
condici  ».  /.  10,  Ulp.  lib.  38.  ad  éd. 

«  Ëi  quoque  qui  vi  bonorum  raptorum  tenetur,  condici  posse 
Julianus  ,  libro  22  Digestorum,  significat  ».  d.  I.  10.  §.  1. 

Item  ,  non  solum  qui  in  ipsa  re  ,  sed  et  qui  in  rei  usu  aut  posses- 
sione  fur  tu  m  admittit,  bac  condictione  tenetur. 

Hinc  «  qui  furtum  admittit  vel  recommodata  vel  deposita  utendo  , 
condictione  quoque  ex  furti  va  causa  obstringitur  ;  quse  differl  ab 
actione  commodati  boc  quod,  etiamsi  sine  dolo  malo  et  culpa  ejus 
interierit  res,  condictione  tamen  tenetur,  quum  in  commodati  ac- 
tione non  facile  ultra  culpam  ,et  in  depositi  non  ultra  dolum  ma- 
lum  teneatur  is  quum  quo  (depositi)  agitur  ».  /.  16.  Pomp.  lib.  38. 
adQ.  Mucium. 

Hinc  V.  G.  «  Si  servus  meus  rem  meam  tibi,  scient!  nolle  me 
tibi  commodari,  commodaverit;  et  commodati  (2)  et  furti  (3)  nas- 
citur  actio ,  et  prœterea  condictio  ex  causa  furtiva  ».  /.  i4»  jf* 
commodati.  Ulp.  lib.  4-8.  ad  Sab. 

VII.  Hucusque  circaeos  adversus  quos  datur,  convenit  condictio 
furtiva  cum  actione  furti,  in  pluribus  autem  differt. 

Primum  discrimen  :  «  Numquam  enim  ea  condictione  alius  quam 
qui  fecit  (4)  tenetur,  aut  beres  ejus  ».  /.  5.  nunquam.  Paul.  lib.  9. 
ad  Sab. 

Proinde  et  si  ope  (et)  consilio  alicujus  (5)  furtum  factum  sit, 

(1)  Quinetiam  et  commodatario  cui  res  commodata  surrepta  erat,hane 
actionem  plerique  veteres  concesserunt  ;  a.rg.  l.Jin.  §.  3.  cocl.  defurtis. 

(2)  Quae  actio  commodati  per  servum  meum  ex  ejus  contractu  mihi  ac— - 
quiritur. 

(3)  Furlum  enim  facis  in  usu  rei  rneee  ,  dum  uteris  sciens  me  învitura. 

(4)  Id  est ,  qui  aut  ipse  furtum  fecit ,  aut  per  aliquod  factum  externum  fu- 
rem  adjuvit  ;  non  is  qui  consilio  duntaxat  furem  instruxit  :  quse  iaterpretatio 
colligitur  ex  /.  53.  §.  \.ff.  de  V.  S.  ubi  dicitur  ei  cujus  ope  factum  est  fur- 
tum ,  posse  condici ,  ei  cujus  consilio  factum  est,  condici  non  posse.  Faber 
aliter  liane  legem  53.  §.  1.  accipit  ;  scilicet  de  eo  duntaxat  qui  ita  opem  tulit, 
ut  ipse  quoque  rem  contrectando  fur  eéset  ;  censet  enim  Faber  soli  furi  con- 
dici posse.  Sed  nimis  a  textu  recedit  hsec  interpretatio. 

(5)   Qui  citra  ullum  factum  externum  opem  furto  tulit,  puta  consiliis  ins- 
Iruendo  furem.  Vid.  not.  preeced, 
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lequel  le  créancier  à  qui  on  avait  volé  ce  qui  lui  avait  été  donné 
en  gage  (i),  avait  pour  en  poursuivre  la  revendication  l'action  de 
la  chose  incertaine  ». 

Û.  II.  Contre  qui  est  donnée  l'action  en  restitution ,  et  en  quoi 
elle  diffère  de  Vaclion  du  vol. 

VI.  «  A  l'égard  de  l'action  en  restitution,  il  est  indifférent  que 
le  voleur  soit  manifeste  ou  non  manifeste  ». 

«  Julien  estime  que  cette  action  a  pareillement  lieu  contre  celui 
qui  ayant  enlevé  la  chose  d'aulrui  par  violence  est  d'ailleurs  pas- 
sihle  de  la  peine  qui  suit  ce  délit  ». 

Cette  action  a  encore  lieu  contre  celui  qui  a  volé  seulement 
l'usage  de  la  chose  ,  encore  qu'il  n'ait  pas  volé  la  chose  elle-même. 

C'est  pourquoi  «  celui  qui  commet  un  vol  en  faisant  usage  d'une 
chose  donnée  à  titre  de  dépôt  ou  de  prêt ,  est  également  soumis  à 
l'action  en  restitution,  laquelle  diffère  de  l'action  du  prêt,  en  ce 
qu'il  sera  tenu  de  restituer  la  chose  lors  même  qu'elle  n'aurait  péri 
ni  par  sa  mauvaise  foi  ni  par  sa  faute ,  au  lieu  qu'il  serait  difficilement 
condamné  dans  l'action  du  prêt,  à  plus  que  la  chose  n'aurait  perdu 
de  sa  valeur  par  sa  faute ,  et  dans  celle  du  dépôt,  à  plus  qu'elle  n'au- 
rait éprouvé  de  détérioration  par  sa  mauvaise  foi  ». 

Ainsi,  par  exemple,  «  si  la  chose  que  mon  esclave  vous  a  prêtée 
et  que  vous  saviez  que  je  ne  voulais  pas  vous  prêter  a  été  volée  ,  j'ai 
contre  vous  l'action  du  prêt  (2) ,  celle  du  vol  (3) ,  et  de  plus  1  action 
en  restitution  de  la  chose  volée  ». 

VU.  Jusqu'ici  nous  avons  vu  en  quoi  l'action  en  restitution  a 
affinité  avec  celle  du  vol,  par  rapport  à  ceux  contre  qui  elle  est 
donnée  j  toutefois  elle  en  diffère  en  beaucoup  de  choses. 

Première  différence.  «  Cette  action  n'est  jamais  dirigée  que 
contre  celui  qui  a  fait  le  vol  (4) ,  ou  son  héritier  ». 

«  Ainsi  celui  qui  a  donné  aide  ou  conseil  au  voleur  (5) ,  n'est 


(1)  Et  même  la  plupart  des  anciens  ont  accordé  cette  action  à  celui  au- 
quel la  chose  prêtée  aurait  été  volée.  Argument  tiré  de  la  loi  finale  ,  au  code 
sur  les  vols. 

(2)  Laquelle  action  du  prêt  m'est  acquise  par  mon  esclave  qui  vous  a 
prêté. 

(3)  Car  vous  avez  fait  un  vol  en  vous  servant  sciemment  de  ma  chose  mal- 
gré moi. 

(4)  Celui  qui  a  fait  le  vol  lui-même  ,  ou  y  a  coopéré  par  quelque  acte  ex- 
térieur ,  non  celui  qui  n'a  fait  qu'y  concourir  par  ses  conseils  ;  interprétation 
fondée  sur  la  /.  53.  §.  i-Jf.  de  V.  S.,  où  il  est  dit  qu'on  peut  actionner  celui 
qui  a  activement  coopéré  à  un  vol ,  et  non  celui  qui  peut  y  avoir  déterminé 
par  ses  conseils.  Dufaur  interprète  autrement  cette  /.  53.  %.  1.,  et  il  l'entend 
seulement  de  l'individu  qui  a  une  telle  part  au  vol,  qu'il  serait  un  voleur 
quand  il  n'y  aurait  eu  de  fait  que  ce  qu'il  a  fait.  Dufaur  pense  qu'on  ne  peut 
actionner  que  le  voleur  ;  mais  cette  interprétation  s'éloigne  trop  du  texte. 

(5)  Celui  qui  concourt  au  vol  sans  acte  extérieur  }  par  exemple  en  Je  di-» 
rigcant  par  ses  avis. 

Tome   V,  ?)Q 
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condictione  non  tenebitur,  etsi  furti  teneatur  ».  /.  G.  Ulp.  Iib.  38. 
ad  éd. 

Secundum  discrimen  :  «  Quum  plures  furtum  fecerunt,  ita  sin- 
guli  in  solidum  tenentur  condictione  fur liv a,  ut  exactio  ab  uno 
facta  cseteros  liberet;  secus  in  actione  fur  ti». 

Hoc  docent  Diocl.  et  Max.  :  «  Prœses  provincise  sciens  furti 
quidem  aclionc  singulos  quosque  in  solidum  teneri  ;  condictionis 
vero  nummorum  furti  m  substractorum  electionem  esse,  actum  dé- 
muni si  ab  uno  satisfactum  fuerit,  cœteros  liberari(i),  jure  pro- 
ferre sententiam  curabil  ».  /.  i.  cod  h.  lit. 


VIÏI.  «  Tertium  discrimen  :  *<  Quum  servus  furtum  fecit,  con- 
dictione furtw  a  dorninus  ita  tenetur,  si  ad  ipsum  pervenit,  et  qua- 
tenus  pervenit  ;  actio  autem/i/rfc' ,  quum  sit  noxalis ,  caput  sequitur  » . 

Hinc,  «  si  servus  vel  filiusfamilias  furtum  commiserit,  condt- 
cendum  est  domino  id  quod  ad  eum  pervenit;  in  residuum  (2), 
noxae  servurn  dorninus  dedere  potest»./.  4-  Ulp.  Iib»  4.1»  ad  Sab. 


Obiter  nota  :  «  Ex  furtiva  causa  fdiofamilias  condici  potest  ». 
/.  5.  Paul.  Iib.  g.  ad  Sab. 

Similiter  «  Jnlianus  ex  persona  filiae  quse  res  amovit,  dandam  , 
in  patrem  condictionem  in  peculium  (3)  respondit  ».  /.  iq.  Paul. 
Iib.  3.  ad  Ner. 

Quartum  discrimen  ex  eodem  principio  nascitur ,  nimirum  : 
«  Quod  ab  alio  servus  subripuit,  ejus  nomine  liber  furti  tenetur; 
condici  autem  ei  non  potest,  nisi  liber  contreclaverit  (4)  ».  L  i5. 
Celsus,/t'6.  12.  digest. 


(1)  Ratio  discriminis  est ,  quod  ex  condictione  furtiva  idem  a  singulis  de— 
betur,  scilicetrei  furti  vae  restitutio  ;  porro  bona  fides  non  patitur  ut  bis  idem 
exigatur  :  ex  actionibus  autem  furti ,  singuli  suam  pamam  debent. 

(2)  Hoc  non  sic  intellige  ut  pro  residuo  quod  in  condictio  furtiva  venit, 
possit  servurn  noxae  dedere;  nam  (ut  infra  videbibus)  condictio  furtiva  non 
est  noxalis  ;  sed  pro  eo  quod  in  residuum ,  id  est ,  quod  praeterea  bujus  furti 
nomine  teneri  potest  (  scilicct  pro  actione  pœuali  furti  )  dorninus  servurn 
ttox<fi  dedere  potest. 

(3)  Id  est,  quatenus  filiae  peculium  ex  furto  locupletius  factum  est. 

(4)  Tune  enim  contrectando ,  novum  furtum  committet,  ex  quo  condic- 
tione furtiva  tenebitur.  Ex  bac  lege  manifeste  anparet  condictionem  furti-r 
vain  non  esse  noxalem  ;  non  enim  cum  capite  ambulat,  et  servus  ex  lurto 
in  servitutc  admissobac  actione  non  tenetur.  Ratio  est  quad  baec  actio  quum 
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point  passible  de  celte  action,  quoiqu'il  soit  soumis  à  l'action  pé- 
nale du  vol  ». 

Seconde  différence.  Lorsqu'un  vol  a  été  fait  par  plusieurs  per- 
sonnes, chacune  d'elles  est  passible  de  l'action  en  restitution  pour 
tout  le  vol,  mais  de  manière  que  si  l'une  a  payé  ,  les  autres  sont 
libérées,  et  il  en  est  autrement  si  l'on  intente  l'action  du  vol. 

Dioclétien  et  Maximien  ont  admis  cette  même  distinction  d'ac- 
tions lorsqu'ils  disent  :  «  Le  président  de  la  province  sachant  que 
tous  les  complices  d'un  vol  en  sont  à  la  vérité  tenus  solidairement 
par  l'action  du  vol ,  mais  qu'on  peut  opter  entré  elles  pour  l'ac- 
tion en  restitution,  et  que  si  l'un  a  restitué  la  somme  volée,  les 
autres  en  sont  libérés  (1)  ,  jugera  conformément  à  ces  principes  du 
droit  ». 

VIII.  Troisième  différence.  Lorsqu'un  esclave  a  fait  un  vol , 
son  maître  est  passible  de  l'action  en  restitution  s'il  en  a  profité, 
c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'il  en  a  retiré;  au  lieu 
que  l'action  du  vol  étant  pénale,  suit  le  coupable. 

C'est  pourquoi  «  si  le  vol  a  été  fait  par  un  esclave  ou  un  fils  de 
famille ,  on  doit  intenter  l'action  en  restitution  contre  le  père  ou  le 
maître  pour  ce  qu'ils  en  ont  recueilli;  mais  par  rapport  à  ce  qui 
restera  dû  au  demandeur  (2),  le  maître  pourra  abandonner  l'es- 
clave en  réparation  du  dommage  ». 

Observez  en  passant  que  «  l'action  en  restitution  peut  être  in- 
tentée contre  un  fils  du  famille  ». 

«  Julien  dit  également  que  l'action  en  restitution  de  la  chose 
a  lieu  contre  le  père  jusqu  à  concurrence  du  pécule,  pour  un  vol 
fait  par  sa  fille  (3)». 

Quatrième  différence  qui  naît  du  même  principe.  «  Un  esclave 
devenu  libre  est  encore  passible  de  l'action  du  vol  envers  celui  à 
qui  il  a  volé  quelque  chose  pendant  sa  servitude  ;  mais  il  n'est  pas 
soumis  à  l'action  en  restitution  ,  à  moins  qu'il  n'ait  commis  ce  vol 
depuis  qu'il  est  devenu  sibre  (4    ».- 

(1)  La  raison  de  cette  différence  e^t  qu*  ,  par  l'action  en  restitution  ,  tous 
les  accusés  sont  solidaires  pour  la  cho^e  à  restituer,  mais  que  l'équité  ne 
permet  pas  que  la  chose  soit  restituée  deux  fois  :  au  lieu  que,  par  l'action  du 
vol,  tous  les  complices  subissent  chacun  la  peine  qu'il  a  encourue. 

(2)  Ce  principe  ne  s'entend  pas  de  ce  qui  reste  à  restituer  au  demandeur 
actionnant  en  restitution  de  la  chose  volée  ;  car,  comme  on  le  verra  bientôt, 
l'action  en  restitution  n'est  pas  noxale  ;  mais  il  s'entend  de  ce  dont  le  maître 
est  encore  tenu  à  raison  de  ce  vol  ,  et  par  l'action  pénale  du  vol  ;  or,  c'est 
pour  se  libérer  de  cette  dernière  obligation  qu'il  peut  abandonner  l'esclave 
.s'il  le  juge  à  propos. 

(3)  C'est-à-dire  ,  si  ce  vol  a  augmenté  le  pécule  de  cette  fille,  et  en  pro- 
portion de  ce  qu'il  l'a  augmenté. 

(4)  Car  en  volant  de  nouveau  il  sera  passible  de  l'action  en  restitution. 
Il  suit  évidemment  de  cette  loi  que  l'action  en  restitution  de  la  chose  volée 
n'est  pas  noxale  ,  puisqu'elle  ne  suit  pas  le  coupable  ,  -et  que  l'esclave  n'y  est 
pas  soumis  pour  les  vols  qu'il  commet  tant  qu'il  est  esclave.  La  raison  en  est 
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IX.  Quintum  discrimen  :  actio  furti  quum  sit  pœnalis  non  da~ 
turin  heredem  :  contra,  «condictio  rei  furtiv3e,qui  rei  habetper- 
secutionem  ,  heredem  quoque  furis  obligat  ».  /.  7.  §.  2.  Ulp.  lib. 
4.2.  ad  Sab. 

Et  quidem  «  condîctioni  ex  causa  furtîva ,  et  furiosi ,  et  infantes 
obligsntur,  quum  heredes  necessarii  extiterunt,  quamvis  (1)  cum 
eis  agi  non  possit  ».  /.  2.  Pomp.  lib.  16.  ad  Sab. 

«  In  condictione  ex  causa  furtiva  non  pro  parte  quae  pervenit , 
sed  in  solidum  tenemur  dum  soli  heredes  sumus  pro  parte  autem 
hères,  pro  ea  parte  pro  qua  hères  est,  tenetur  ».  /.  9.  Paul.  lib. 
3o.  ad  éd. 

Etsi  nihil  penitus  ad  heredem  pervenerit ,  nihilominus  tenetur. 

Hinc ,  «  nec  tantum  si  vivat  servus  furtîvus  ,  sed  etiam  si  deces- 
serit  ;  sed  et  si  apud  furis  heredem  diem  suum  obiit  servus  furti- 
vus,vel  non  apud  ipsum;  post  mortem  tamen  furis  dicendum  est 
condictionem  ad  versus  heredem  durare  ». 

«  Quae  in  herede  diximus  ,  eadem  erunt  et  in  cseteris  successo- 
ribus».  Sup.  d.  I.  7.  §.  2. 

§.  III.  Qitarum  rerum  nomine  condictio  furtiva  competat ? 

X.  Non  solum  ipsius  rei  nomine  quae  primo  surrepta  est,  hsec 
condictio  datur  ;  sed  postquam  res  extincta  est,  condictio  competit 
etiam  eorum  nomine  quse  ex  ea  re  supersunt,  si  haec  quoque  con- 
trectata  sunt. 

Igitur  «  bove  subrepto  et  occiso,  condictio  et  bovis  (2)  et  corii 
et  carnis  domino  competit  ;  scilicet  si  et  corium  et  caro  (3)  con- 
trectata  fuerint,  cornua  quoque  condicentur  ». 

«  Sed  si  dominus  condictione  bovis  pretium  consecutus  fuerit, 
et  postea  aliquid  eorum ,  de  quibus  supra  dictum  est ,  condicet , 
omnimodo  exceptione  summovebitur  ». 

«  Contra,  si  corium  condixerit,  et  pretium  ejus  consecutus 
bovem  condicet,  offerente  fure  pretium  bovis,  detracto  pretio 

sit  rei  persecutoria ,  hac  in  re  magîs  imitatur  actiones  ex  contracta  ut  non 
6it  noxalis. 

(1)  Hereditario  nomine  conveniuntur,  quamvis  proprio  nomine  cum  ei* 
agi  non  possit ,  quia  ipsi  furtum  committere  non  possunt. 

(2)  Nam   re   furtiva  extincta  ,  ejus  condictio  furtiva  durât  ;  ut  videb. 
art.  seq. 

(3)  Nam  quum  id  quod  ex  re  mea  superest ,  meum  sit  ;  fur  hoc  contrec- 
tando,  novum  hujus  rei  furtum  fecit,  ex  quo  condictio  furtiva  nascitur. 
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IX.  Cinquième  différence.  L'action  du  voletant  pénale  ne  peut 
#tre  intentée  contre  l'héritier;  et  au  contraire  «<  l'action  en  récla- 
mation de  la  chose  volée  ayant  pour  but  d'en  poursuivre  la  res- 
titution est  encore  dirigée  contre  l'héritier  du  voleur  ». 

Et  même  «  les  individus  en  démence ,  ainsi  que  ceux  qui  sont 
encore  dans  l'enfance  demeurent  soumis  à  cette  action  comme  hé^ 
ritiers  nécessaires ,  bien  que  l'on  ne  soit  point  admis  à  l'intenter 
contre  eux  personnellement  (i)  ». 

«  Lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  il  est  passible  de  l'action 
en  restitution  de  toute  la  chose  volée ,  et  non  en  raison  de  ce  qu'il 
en  a  profité^  mais  s'ils  sont  plusieurs ,  chacun  d'eux  y  est  soumis 
en  raison  de  sa  part  héréditaire  ». 

L'héritier  demeure  encore  passible  de  cette  action  }  lors  même 
qu'il  n'aurait  rien  recueilli  de  l'hérédité. 

C'est  pourquoi  «  il  faut  dire  que  l'action  en  restitution  de  la 
chose  volée  peut  être  intentée  contre  l'héritier  du  voleur  ,  non- 
seulement  pendant  la  vie  de  l'esclave  volé ,  mais  encore  après  sa 
mort ,  et  soit  qu'il  ait  terminé  ses  jours  chez  l'héritier  ,  ou  partout 
ailleurs  ». 

«  Et  ce  qu'on  dit  de  l'héritier  est  pareillement  applicable  à  tous 
autres  successeurs  ». 

§.  111.  Quelles  sont  les  choses  pour  lesquelles  l'action  en  resti- 
tution de  la  chose  volée  a  lieu. 

X.  Elle  a  lieu  ,  non-seulement  pour  la  chose  telle  qu'elle  était 
quand  elle  a  été  soustraite ,  mais  encore  pour  les  débris  qui  en 
restent ,  s'ils  ont  fait  partie  de  la  chose  volée. 

Ainsi  ci  lorsqu'un  bœuf  tué  a  été  volé  ,  le  propriétaire  de  l'ani- 
mal (2)  a  l'action  en  restitution  pour  le  bœuf,  pour  la  peau ,  pour 
la  viande ,  et  même  pour  les  cornes  comme  faisant  partie  de  la 
chose  volée  (3)  ». 

«  Mais  si ,  ayant  demandé  le  restitution  du  bœuf,  il  en  a  reçu 
le  prix ,  et  qu'ensuite  il  en  réclame  quelques-unes  des  parties  ci- 
dessus  énoncées,  il  sera  repoussé  par  une  exception  ». 

«  Si  au  contraire  il  n'en  a  réclamé  que  le  cuir ,  quoiqu'il  en  ait 

reçu  le  prix,  il  pourra  demander  le  bœuf  entier;  mais  si  le  voleur 

1  -. .  — 

que  cette  action  ayant  pour  but  de  poursuivre  la  restitution  de  la  chose  ,  est 
de  la  nature  des  actions  re'elles ,  et  n'est  point  noxale. 

(1)  Ils  sont  actionnés  comme  héritiers  ,  encore  que  l'action  ne  puisse  être 
intentée  contre  eux  personnellement,  parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  commet- 
tre un  vol. 

(2)  Car  cette  action  ne  s'éteint  pas  avec  la  chose  qui  en  est  l'objet,  comme 
on  va  le  voir  article  suivant. 

(3)  Car  ce  qui  subsiste  de  ma  chose  m'appartenait;  le  voleur,  en  le  pos- 
sédant, fait  un  vol  nouveau,  d'où  nait  l'action  en  restitution. 
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corîi ,  doli  mali  exccptione  summovebitur  ».  /.  1 4--  §•  2.  Jul.  lib. 
22.  digest. 

«  Idem  juris  est  uvïs  subreplis,  nam  el  mustum  et  vinacia  jure 
condici  possunt  ».  d.  I.  i4-  §•  3. 

XI.  «  Quamvis  autem  eàrum  quoque  rerum  quas  quis  non  ab- 
lulit,  furti  (1)  teneatur;  atta;ncn  condici  ei  non  potest,  idcirco 
quia  condici  ea  res  quse  ablata  est,  potest.  Et  ita  et  Pomponius 
scribit».  1,21.  %'fi^-j)-  defartis.  Ulp.  lib.  /ho.  adSab. 

«  Liberarurn  personarum  nomine  licet  furti  actio  sit,  condiclio 
tamen  nusquam  est  ».  /.  38.  {Alias  3g> ,  §.  i.Jf>  defurtis.  Paul. 
lib.  g.  ad  Sab. 

AUTICULUS   II. 

Qiumdiu  competal  condictio  furtiva  ,  et  quid  in  ea  prœstandum 

veniat  ? 

§.  I.    Quand///  competal  ? 

XII.  Tandiu  competit  condictio  fnrliva  donec  res  ad  d  omnium 
redierit, 

Hinc  Ulpianus  :  «  Ita  demum  autem  etiam  manifestas  fur  con- 
dictione  tenebiiur,  si  deprehensa  (2)  non  fuerit  a  domino  pos- 
sessio  ejus.  Cœterum ,  nemo  furum  condictione  tenetur  postea- 
quam  dominus  possessionem  apprehendit.  Et  ideo  Julianus,  ut 
procédât  in  fure  manifesto  tractare  de  condictione,  ita  proponit; 
furem  deprehensum  ,  aut  occidissc  ,  aut  frémisse  ,  aut  effudisse  id 
quod  interceperat  ».  /.  10.  v.  ita  demain.  IJlp.  lib.  33.  ad  éd. 

Pecuniam  sibi  a  falso  créditons  procuratore  subreptam  récépissé 
videtur  debitor,  quum,  creditore  solutionem  ratam  babente  ,  li- 
berationem  consequitur  ;  adeoque  condictio  furtiva  extinguitur  : 
secus  si  indebitam  solvisset. 

Hoc  docet  Papinianus.  Ita  ille  :  «  Si  Titius  cujus  nomine  pe- 
cuniam perperam  falsus  procurator  accepît ,  ratum  habeat  ;  ipse 
quidem  Titius  negotiorum  gestorum  aget  :  (et)  ei  vero  qui  pe- 
cuniam indebitam  dédit,  adversus  Titium  erit  indebili  condiclio  (3);, 
adversus  falsum  procuratorem  furtiva  durabit(4).  Eiecto  Titionon 


(1)  Vurti  artione  pœnali  ;  fin^e  furem  rem  cciUrectasse ,  et   antequam 
cam  loileret,  deprehensum  fugisse. 

(2)  Id  est ,  apprehensa. 

(3;   Quia  quum  ratum  habuerii ,  ipsi  solutum  videtur. 

(£)   Semel  enim  qusesita  débet  durare ,  donec  suam  pecimam  dominus 
re  cep  erit. 
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lui  offre  le  prix  du  bœuf,  déduction  faite  du  prix  de  la  peau  ,  il 
sera,  sur  son  refus  ,  renvoyé  de  sa  demande  en  restitution  du  bœuf 
entier,  en  vertu  de  l'exception  tirée  de  sa  mauvaise  loi. 

«  Il  en  sera  de  même  des  raisins  volés  ;  car  on  sera  fondé  à 
poursuivre  la  restitution  et  du  vin  et  des  marcs  ». 

XI.  «  Mais  bien  qu'un  individu  soit  passible  de  l'action  du 
vol(i),  même  pour  les  choses  qu'il  n'a  pas  enlevées,  il  n'est  point 
à  cet  égard  soumis  à  l'action  en  restitution  ,  parce  qu'on  ne  peut 
demander  la  restitution  que  d'une  chose  soustraite.  Tel  est  lavis 
de  Pomponius  ». 

«  L'action  du  vol  a  lieu  pour  des  personnes  libres  ;•  mais  elles 
ne  peuvent  pas  être  elles-mêmes  l'objet  ce  l'action  en  restitution 
de  la  chose  volée  ». 

ARTICLE  II. 

De  la  durée  de  l'action  en  restitution  de  la  chose  volée ,  et  de 
ce  qui  entre  dans  celte  action. 

§.  I.  Combien  dure  cette  action  ? 

XII.  L'action  en  restitution  de  la  chose  volée  dure  jusqu'à  ce 
que  le  propriéiaire  de  la  chose  l'ait  recouvrée. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Le  voleur,  même  manifeste,  ne 
sera  passible  de  l'action  en  restitution  qu'autant  que  le  propriétaire 
de  la  chose  n'en  aura  pas  ressaisi  la  possession  (2)  ;  car  un  voleur 
cesse  d'être  soumis  à  cette  action  dès  que  le  propriétaire  de  la  chose 
la  lui  a  reprise.  C'est  pourquoi  Julien  dit  que  la  question  de  res- 
titution ne  peut  concerner  même  le  voleur  manifeste ,  quand  il  n'a 
ni  tué,  ni  brisé  ,  ni  répandu  ce  qu'il  voulait  soustraire  ». 

Un  débiteur  est  censé  avoir  payé  la  somme  que  lui  a  soustraite 
le  faux  procureur  de  son  créancier ,  lorsque  ce  créancier  lui  en  a 
donné  quittance  ou  lorsqu'il  en  a  ratifié  le  paiement;  c'est  pour- 
quoi ce  débiteur  n'a  point  l'action  en  restitution  de  la  chose  volée  , 
à  moins  qu'il  n'ait  indûment  payé. 

Ainsi  l'enseigne  Papinien.  «  Si ,  dit-il,  Titius,  au  nom  duquel 
un  faux  procureur  a  indûment  reçu  une  somme  ,  a  ratifié  ce  paie- 
ment ;  Titius  pourra  intenter  l'action  de  la  gestion  des  affaires 
contre  ce  faux  procureur;  mais  celui  qui  a  payé  la  somme  aura 
l'action  de  la  chose  indûment  payée  contre  Titius  (3)  ,  sans  cesser 
d'avoir  celle  de  la  chose  volée  contre  le  faux  procureur  (iQ.  Dans 
le  cas  où  il  préférerait  attaquer  Titius  ,  il  sera  justement  repoussé 

(1)  De  l'action  pénale  du  vol.  Supposons  un  voleur  à  qui  on  a  arrache' 
lu  chose  volée  ,  et  qui  s'est  enfui  sans  l'emporter. 

(2)  C'est-à-dire  ,  ne  l'aura  pas  reprise. 

(3)  Lequel  ayant  ratifie'  le  paiement,  est  censé  en  avoir  reçu  le  montant" 

(4)  Parce  qu'une  fois  que  cette  action  existe,  elle  doit  exister  jusqu'à  ce 
que  la  chose  soit  restituée  à  son  propriétaire. 
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inique  per  doli  exceptionerh  (i)  uti  praestetur  ei  furtiva  condictio 
desiderabitur.  Quod  si  pecunia  fuit  débita  ,  ratum  habentc  Tilio  , 
furti  actio  evanescit ,  quia  debitor  (2)  liberatur  ».  /.  80.  §.  5. 
ff.  de  fur  lis  lib.    12.  quaest. 

Donec  autem  res  ad  do  mi  nu  m  redierit,  durât  condictio  furtiva. 
Et  quidem  etiam  «  si  pr.o  furc  damnum  decisum  sit ,  condictionem 
non  impediri  verissimum  est.  Decisione  enim  ,  furti  quidem  actio  7 
non  autem  condictio  toilitur  ».  I.  7.  Ulp.  lib.  l±i.  ad  Sab. 

XIII.  Non  exlinguitur  condictio  furtiva  rei  furtivceinteritu. 

Hinc  ,  «  si  colonus  post  lusfrum  conductionis  anno  amplius 
fructus  invito  domino  perceperit,  videndum  ne  messis  et  vinde- 
mise  furtum  cum  eo  agi  possit  ?  Et  mihi  dubium  non  videtur  quin  , 
fur  etsi  consumpserit  rem  subr?ptam  ,  repcti  ea  ab  eo  possit  ». 
/.  67.  (Alias  69) ,  §.  5-ff.  defurtis.  Celsus,  lib.  12.  digest. 

Hoc  obtinet  etiam  si  cilra  factum  furis  et  fatali  casu  res  interïe-* 
rit,  modo  priusquam  obtulerit  eam, 

Enimvero  «  in  re  furtiva  condictio  ipsorum  corporum  compe- 
tit.  Sed  utruni  tandiu  quandiu  extent,  an  vero  etsi  desierint  esse 
in  rébus  humanis?  Et,  si  quidem  (3)  obtulitfur,  sine  dubio  nulla 
erit  condictio  :  si  non  obtulit ,  durât  condictio  œstimationis  (4) 
ejus;  corpus  enim  ipsum  pnestari  non  potest».  /.  8.  Ulp.  lib.  27. 
ad  éd. 

Consonat  quod  rescribit  Alexander  :  «  Persecutionem  eorum 
quse  vi  vel  furto  ablatasunt,  eliamsi  posteainterciderint,  integrain 
esse  jure  responsum  est  ».  I.  1.  cod.  de  his  quœ  vi  metusve. 

Pariter  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Ante  oblationem  inle- 
rempte  rei  furtivae ,  damnum  ad  furem  pertinere  certissimi  juris 
est  ».  /.  2.  cod.  h.  til. 

Et  quidem  «  licet  fur  paratus  fuerit  excïpere  condictionem ,  et 


(1)  Dolo  enim  faceret  qui  bis  idem  exigere  vcllet  ;  scilicet  et  a  Titio  per 
condictionem  indebiti ,  et  a  fure. 

(2)  Hoc  ipso  autem  quod  liberatur,  lantum  quantum  ipsi  ablatum  est 
recipit. 

(3)  Nam  oblatione  suam  moiam  puigavit;  adeoque  res  desiit  esse  ejus 
periculo. 

(4)  Dicitur  condictio  œsttmationis  ,  effeetu  inspecte  ;  quia  hoc  casu  offi- 
cio  judicis  continetur  ut  in  œstimationem  condemnet.  Verum  si  formulant 
attendas,  non  sestimatio,  sec!  res  ipsa  condicitur  :  ut  constat  ex  /.  91.  %-fin- 

ff  de  verb.  oblig.  Quinetiam  in  hac  ipsa  nostrà  lege  hoc  salis  indicé  yér— 
hum ,  durât. 
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par  l'exception  de  la  mauvaise  foi  (i) ,  en  attaquant  encore  le 
faux  procureur.  S'il  devait  la  somme,  l'action  du  vol  n'aurait  pas 
lieu,  en  cas  de  ratification  de  la  part  de  Titius,  parce  que  le  dé- 
biteur s'est  libéré  (2)  ». 

Mais  l'action  en  restitution  dure  jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  de 
la  cbose  l'ait  recouvrée.  Et  même  toute  transaction  sur  le  vol 
n'éteint  certainement  pas  l'action  en  restitution  ;  car  une  pareille 
transaction  détruit  bien  l'action  du  vol  mais  elle  ne  détruit  pas 
l'action  en  restitution  de  la  chose  volée  ». 

XIII.  L'action  en  restitution  de  la  chose  volée  ne  s'éteint  pas 
par  la  destruction  de  la  chose. 

D'où  suit  que  «  si  un  fermier  perçoit  malgré  son  maître  les  fruits 
des  biens  fonds  affermés ,  un  an  après  l'expiration  de  son  bail ,  on 
examine  si  l'action  en  restitution  peut  être  intentée  contre  lui 
pour  la  récolte  ou  la  vendange  volée;  or,  suivant  moi,  on  peut 
incontestablement  l'exercer  contre  lui ,  quand  même  il  aurait  con- 
sommé la  chose  volée  ». 

Ce  qui  s'observe  ainsi  lors  même  que  la  chose  volée  aurait  péri 
sans  le  fait  du  voleur  et  par  un  événement  fatal ,  pourvu  que  la 
destruction  delà  chose  ait  précédé  l'offre  qu'il  a  fait  de  la  restituer. 

En  effet,  «  en  matière  de  vol ,  le  demandeur  poursuit  la  resti- 
tution des  choses  volées  en  nature;  mais  est-ce  tant  quelles  existent, 
ou  même  après  qu'elles  ont  cessé  d'exister  ?  Si  le  voleur  a  offert 
de  les  rendre  en  nature,  l'action  n'a  plus  lieu  (3);  mais  s'il  n'a 
pas  fait  cette  offre ,  l'action  continue  d'avoir  lieu  contre  lui  pour 
la  valeur  des  choses  volées  (4-) ,  ne  pouvant  plus  alors  les  restituer 
en  nature  ». 

Ce  qui  est  confirmé  par  ce  rescrit  d'Alexandre.  «  Il  a  été  ré- 
pondu que  l'action  de  la  chose  volée  ou  enlevée  par  violence , 
subsistait  en  entier ,  nonobstant  la  destruction  de  la  chose  ». 

Dioctétien  et  Maxîmien  disent  également  :  «  Il  est  certain  en 
droit  que  si  la  chose  voiée  a  péri  avant  que  le  voleur  eût  offert  de 
la  restituer,  elle  a  péri  à  ses  risques  et  peiils  ». 

Et  même  «  si  le  voleur  offre  de  défendre  à  l'action   que  j'in- 


(1)  Car  c'est  être  de  mauvaise  foi  que  de  vouloir  exiger  la  chose  deux 
fois  ,  c'est-à-dire,  de  Titius  par  l'action  en  restitution  ,  et  du  voleur  par  la 
même  action. 

(2)  En  effet ,  en  se  libérant,  il  reçoit  par  le  fait  autant  qu'on  lui  a  pris. 

(3)  Parce  qu'il  n'est  plus  en  demeure  par  son  offre ,  et  c'eil  pourquoi  la 
chose  cesse  d'être  à  ses  risques. 

(4)  Cette  action  s'appelle  action  de  V estimation ,  eu  e'gard  à  son  effet  t 
parce  que  dans  ce  cas  le  juge  ordonnera  de  payer  la  valeur  :  mais  à  ne  con- 
sidérer que  la  forme  ,  l'action  n'a  d'autre  objet  que  la  chose  en  nature , 
comme  le  prouve  la  /.  91.  §.  fin.  ff.  qui  traite  de  l'obligation  qui  résulte  des 
termes  d'une  stipulation ,  et  comme  l'indique  suffisamment  le  mot  durât 
dans  la  /.  8-  elle-même. 
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per  me  steterit  dum  in  rébus  humanis  res  fuerat ,  condicere  eam, 
postea  auteni  perempta  est  ;  tamen  durare  coiidictionem  veteres 
voluerunt;  quia  vide  tu  r -qui  primo  invito  domino  rem  contrecta- 
verit,  semper  in  restiluenla  ea  qnam  nec  debuit  auferre  ,  moram 
facere  ».l.fiii.  Tryp.  lib.  i5.  digest. 

XIV.  Non  sol  uni  aute.n  obiatione  rei  furtivœ  ,  sed  et  facta  no- 
vatione  causae  t'urlivae  haec  mora  purgatur. 

Hinc  Papinianus  :  «  Parvi  refert  ad  tollendam  condictionem  of- 
feratur  servus  furtivus,  an  in  aliud  nomeii  aliumqwc  statu  m  obli- 
gations transferatur.  Nec  me  movet  pnjesens  horn;>  fuerît  n  ;ciie(i), 
quum  mora  quœ  eveniebat  ex  furlo ,  veluti  quadam  delegatione 
finiatur  ».  /.  îyAib.  10.  qusest. 


§.  II.  Quid  in  condictione  furtiva  prœstandum  venial  ? 

XV.  Venit  in  condictione  furtiva  ut  ipsa  res  surrepta  restituatur. 
Sin ,  débet  reslitui  ejus  sestimatio  :  veruin  hoc  casu  ,  «  si  ex  causa 
furtiva  res  condicatur,  cujus  temporis  sestimatio  fiât,  quseritur? 
Placet  tamen  id  tempus  spectandum  ,  quo  res  unquam  plurimi  (2) 
fuit  :  maxime  quum  deteriorem  rem  factam  fur  dando  non  libe- 
ratur  ;  semper  enim  moram  fur  facere  videtur  ».  /.  8.  §.  1.  Ulp.  lib. 
27.  ad  éd. 

Adeo  autem  estimalur  quanti  melior  fuit ,  ut  hoc  obtineat  quam- 
vis  cura  et  sumptibus  furis  melior  facta  fuerit. 


Hinc  «  ex  argento  snbrepto  pocula  facta  condici  posse ,  Ful- 
cinius  ait.  Ergo  in  condictione  poculorum,  etiam  cselaturse  œsti- 
matio  fiet  quse  impensa  furis  facta  est.  Quemadmodum  si  infans 
subreptus  adoleverit,  sestimatio  fit  adolescentis  ,  quamvis  cura  et 
sumptibus  furis  creverit  »./.  i3   Paul.  lib.  3g.  ad  éd. 

(1)  Oblatio  rei  debitse  non  est  sufficiens  ad  purçandam  moram ,  nisi  prse- 
sens  sit  res  quœ  offert  ar  :  infra ,  lib.  22.  til  de  tisur.  et  mora ,  n..  65.  Quum 
autem  novatur  obligatio  ex  causa  furtiva  ,  nil  refert  proesens  res  fuerit  ncrne  : 
sublata  enim  per  novationem  seu  dehgationem  obligaùone,  /woramquae  huic 
obligation!  adhœrebat,  tolli  etjiniri  necesse  est. 

(2)  Hoc  singulare  est  in  hac  condictione:  et  bac  ratione  nititur,  quod 
fur*posl  furtum  slatim  in  mora  esse  intelligitor  :  porro  res  post  moram  fit 
periculo  débitons.  Nec  obslat  lex  2.  §.  3.  ff.  de  privât,  délie  t.  quœ  ait  con- 
dictione m  furtivam  nonegredi  retrorsum  judicii accipiehdi tempus.  Nam  (ut 
Stephanus  lib.  22.  Basil,  tit.  6.  interpretatur  )  hoc  ita  procedu ,  quum  post 
furtum  sestima-io  re;  Fartivœ  mutata  non  est  :  scilicet  hoc  tantum  vult,  non 
aestimari  quanti  res  ante  delictum  fuit  ut  in  lege  A  juiiia.  (Ita  Cujac.  ad 
/.  S()./Jf.  de  verb.  oblig* 
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tente  contre  lui ,  que  je  diffère  à  l'exercer,  et  que  la  chose  périsse  , 
les  anciens  ont  voulu  que  nonobstant  ce  retard  mon  action  ne  lut 
pas  éteinte,  parce  que  l  individu  qui  a  dérobé  une  chose  m.  igré 
celui  à  qui  elle  appartenait,  leur  paraissait  être  toujours  en  de- 
meure de  rendre  la  chose  qu'il  n'avait  pas  droit  de  soustraire  ». 

XIV.  Le  voleur  n'est  plus  en  demeure  de  restituer,  non-seu- 
lement quand  il  a  offert  de  rendre ,  mais  encore  quand  il  s'est 
obligé  à  payer  la  valeur  de  la  ebose  volée. 

C'est  pourquoi  Papinien  dit  :  «  L'action  en  restitution  est  éga- 
lement éteinte,  soit  que  le  voleur  ait  offert  de  restituer  l'esclave 
volé,  soit  qu'il  ait  contracté  une  autre  obligation  pour  cet  objet; 
et  peu  m'importe  que  l'esclave  fut  présent  ou  non  (1),  puisque 
la  demeure  qui  dérivait  du  vol,  cesse  par  une  espèce  de  délé- 
gation ». 

§.  II.  De  ce  qui  entre  dans  V action  en  restitution  de  la  chose 

volée. 

XV.  Cette  action  a  pour  objet  la  restitution  de  la  chose  volée 
ou  de  sa  valeur.  Quand  il  s'agit  de  sa  valeur,  «  on  demande  à  quel 
tems  il  faut  se  reporter  pour  déterminer  la  valeur  de  la  chose  volée 
dont  011  poursuit  la  restitution  5  mais  il  a  été  décidé  que  c'était  au 
tems  où  la  chose  (2)  avait  le  plus  de  valeur ,  surtout  parce  que 
le  voleur  en  la  rendant  dans  un  mauvais  état ,  ne  se  libérant  pas  , 
est  ainsi  toujours  réputé  en  demeure  ». 

Toutefois  on  détermine  la  valeur  de  la  chose ,  d'après  le  meilleur 
état  où  elle  s'est  trouvée,  afin  qu'elle  soit  restituée  telle  qu'elle  se 
trouve,  nonobstant  les  dépenses  qu'a  faites  ou  les  soins  qu'à  pris 
le  voleur  pour  l'améliorer  ». 

D'où  suit  que ,  «  comme  dit  Fuîeinius ,  on  a  action  pour  se 
faire  restituer  des  vases  fabriqués  d'un  lingot  d'argent  volé.  Ainsi 
le  demandeur  pourra  pareillement  en  ce  cas  se  faire  livrer  la  cise- 
lure, quoique  faite  aux  détins  du  vo'eur  ;  de  même  que  celui  qui 
poursuit  la  restitution  d'un  esclave  qui  lui  a  été  volé  enfant ,  se  le 

(1)  L'offre  de  la  chose  duc  ne  suffit  pas  pour  purger  la  demeure,  à  moins 
qu'on  n'offre  la  chose  présente.  Voyez  ci-apu-s  lib.  11.  le  titre  qui  traite  des 
intérêts  et  de  la  demeure  ou  retard.  Mais  lorsqu'il  y  a  novation  à  cet  égard  , 
il  est  indifférent  que  la  chose  soit  ou  ne  soi*  pas  présente,  parce  que  l'olili— 
galion  cessant  par  la  novation  ou  délégation  ,  la  demeure  inhérente  à  cette 

1.1*  '  1      -II.  .  h  .  O  " 

obligation  doit  disparaître  elle-même. 

(2)  Ceci  est  propre  à  celte  action ,  et  la  raison  en  est  que  le  voleur  est 
censé  en  demeure  du  moment  où  il  a  fait  le  vol ,  et  que  la  chose  due  est  aux 
périls  et  risques  du  débkeur  dès  qu'il  est  en  demeure.  ïl  n'y  a  rien  à  con- 
clure de  ce  que  la  /.  2,  §.  3.  ff.  sur  les  délits  privés ,  dh  que  l'action  en 
restitution  ne  rétrograde  pa.  au-delà  du  tems  où  elle  a  été  intentée  ;  car, 
comme  dit  Stephanus ,  liv.  22.  Basilic,  tit.  6  ,  il  en  est  ainsi  lorsque  la  va- 
leur de  la  chose  volée  n'a  pas  changé  depuis  le  vol  ;  ce  qui  veut  seulement 
dire  qu'elle  ne  doit  pas  être  estimée  avant  le  délit  comme  dans  la  loi  Aqui- 
Ha.  Ainsi  pense  Cujas  sur  la  /.  Sq.ff  de  l'obligation  qui  naît  des  terme* 
d'une  stipulation. 
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«  Cavere  autem  ex  hac  actione  petitor ,  ei  cum  quo  agitur ,  non 
debebit(i)  »./.  1^..  §.  1.  Julian.  lib.  22.  ad  éd. 

XVI.  u  Novissime  dicendum  est,  etiam  fructus  in  hac  actione 
venire  ».  /.  8.  §.Jin.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

Et  generaliter  omne  lucriim  quod  ex  re  furtiva  dominus  fuisset 
consecuturus  ,  condicitur.  Hinc  Paulus  :  «  Si  condicatur  servus  ex, 
causa  furtiva ,  id  venire  in  coudictionem  certum  est ,  quod  intersit 
agentis  :  veluti  si  hères  sit  institutus ,  et  periculum  subeat  do- 
minus hereditatis  perdendse  :  quod  et  Julianus  scribit. 


«  Item  si  mortuum  hominem  condicat ,  consecuturum  aitpre- 
tium  hereditatis  (2)  ».  /.  3.  lib.  cj.  adSab. 


TITULUS    II. 

De  condictione  ex  lege. 

I.  «  Si  obligatio  lege  nova  (3)  introducta  sit  neccautum  eadem 
lege  ,  quo  génère  actïonis  experiamur  ;  ex  lege  agenduin  est  ». 
/.  un.  Paul.  lib.  2.  ad  Plaut. 

Hujus  condictionis  habes  exemplum  in  sequenti  rescripto  Dio- 
cletiani  et  Maximiani  :  «  Licet  ante  tempus  débita  exigi  non  pos- 
ant ,  tamen  si  te  ex  primipilo  (4)  debitorem  constitutum  fisci ,  ac 
patrimonium  tnum  exhaustum  prseses  provincise  corapererit  >  ut  ad 
solutionis  securitatem  solum  fenebris  pecuniae  (5)  subsidiuin  su- 
peresse videatur;  commoncbit  debitorem  tuum,  si  saltem  ipse  sit 
solvendo  ,  ut  ante  definitum  tempus  débita  representet  :  ut  fisco  , 
cujus  ob  nécessitâtes  publicas  causam  potiorem  esse  oportet  ,  dé- 
bita pecunia  exsolvatur  (6)  ».  /.  1.  cod.  h.  tit. 

II.  Vide  alia  exempta  in  /.  ij.  fin.  et  /  28.  ff.  ad  leg.Jul.de 
adult.  in  /.  65.  ff.  solut.  matr.  et  alibi  passim. 


(1)  Scilicet  quum  ex  hac  causa  litis  nestimatio  soluta  est. 

(2)  Quam  potuisset,  antequam  moreretur,  adiré  jussu  domini ,  si  non  fuis- 
set  subreptus. 

(3)  lia  vocat  eas  quae  post  legem  XII  Tabularum  latae  sunt. 

(4)  Primipilum  accipisse  ,  annonam  militarem. 

(5)  Pecuniae  qua,m  fenori  collocasti. 

(6)  Dabitur  igitur  fisco  condictio  ex  hac  lege  adversns  debitorem  débitons 
ex  causa  primipiîi,  ut  repraesentet  quod  in  dievn  Jcbc*. 
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fait  rendre  adolescent ,  quoiqu'il  le  soit  devenu  par  les  soins  et  aux 
frais  du  voleur  ». 

«  Dans  cette  action  le  demandeur  n'est  tenu  de  fournir  aucune 
caution  au  défendeur  (1)  ». 

XVI.  «  Cette  action  enfin  comprend  aussi  la  restitution  des 
fruits  ». 

Elle  embrasse  en  général  tout  le  profit  que  le  propriétaire  de 
la  chose  en  aurait  retiré.  Ce  qui  a  donné  lieu  à  Paul  de  dire  «  que 
dans  la  demande  en  restitution  d'un  esclave  volé  ,  on  pouvait  faire 
entrer  l'intérêt  que  l'on  a  dans  les  accessoires  de  la  chose,  comme 
par  exemple  si  cet  esclave  eût  été  institué  héritier,  et  que  son 
maître  eût  couru  le  risque  de  perdre  l'hérédité  par  suite  de  ce  vol. 
Tel  est  l'avis  de  Julien  ». 

«  Si  l'esclave  dont  on  poursuit  la  restitution  est  mort,  on 
peut,  selon  le  même  jurisconsulte,  demander  le  prix  de  l'hé- 
rédité (2)  ». 

TITRE    II. 

Des  actions  qui  dérivent  de  quelque  loi  particulière. 

I.  «  Lorsqu'une  nouvelle  loi  (3)  introduit  une  nouvelle  obliga- 
tion sans  déterminer  l'action  qui  en  doit  résulter ,  on  a  une  action 
qui  prend  sa  dénomination  de  cette  loi  ». 

11  y  en  a  un  exemple  dans  le  rescrit  qui  suit ,  de  Dioclétien  et 
Maximien.  «  Quoique  les  créances  ne  soient  point  exigibles  avant 
leurs  termes,  cependant  s'il  apparaît  au  président  delà  province 
que  votre  patrimoine  ait  été  épuisé ,  que  vous  soyez  encore  rede- 
vable envers  le  fisc  pour  les  subsistances  de  l'armée  (4)  •,  et  que 
vous  ayiez  de  l'argent  placé  à  intérêt  (5) ,  il  pourra  ordonner  à 
votre  débiteur,  s'il  est  solvable  ,  de  payer  (6)  d'avance  ce  que  vous 
deviez  au  fisc ,  parce  que  tout  intérêt  privé  doit  céder  aux  besoins 
publics  »• 

II.  Il  y  en  a  d'autres  exemples  dans  la  /.  27.  %.fin.  et  dans  la 
/,  28.  ff.  Interprétative  de  loi  sur  les  adultères ,  dans  la  /.  65.  jj£ 
sur  la  dissolution  du  mariage ,  et  ailleurs. 

(1)  Parce  que  ,  dans  ce  cas  ,  la  valeur  du  litige  est  payée. 

(2)  Parce  que  s'il  n'eût  pas  été  volé ,  il  eût  pu  prendre  possession  de  l'hé- 
rédité avant  de  mourir. 

(3)  C'est  ainsi  qu'il  appelle  les  lois  postérieures  à  celle  des  douze  Tables 

(4)  Primipilum  signifie  les  approvisionnemens  de  l'armée. 

(5)  L'argent  que  vous  avez  placé  à  intérêt. 

(6)  On  donnera  donc  au  fisc  une  action  en  vertu  de  cette  loi  contre  le  dé- 
biteur du  débiteur  du  fisc,  pour  en  exiger  d'avance  ce  qui  n'était  exigible 
«|tt'à  terme, 
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TITULUS    III. 

De  condictione  triticaria.  {alias  triticiaiia.) 

I.  «  Qui  certam  pecuniam  numeratam  petit,  illa  actione  utitur 
si  certum  (1)  petatur.  Qui  autem  alias  res,  per  Iriticariam  (2) 
condictionem  petet.  Et  generaliter  dicendum  est  eas  res  per  hanc 
actionem  peti,siqu;e  siut  prœter  pecuniam  numeratam  (3);  sive 
in  pondère ,  sive  in  mensura  constent;  sive  mobiles  sint ,  sive  soli. 
Quare  fundum  quoqueper  hanc  actionem  petimus ,  et  si  vcctigalis 
sit  :  sive  jus  (4)  stipulatus  quis  sit,  veluti  usumfructum ,  vel  ser- 
vitutem  utrorumque  prsediorum.  /.  1  UJp.  lib.  27.  ad  éd. 


«  Rem  autem  suam  per  hanc  actionem  nemo  petet,  nisi  ex 
causis  ex  quibus  potest ,  veluti  ex  causa  furtiva  ,  vel  vi  mobili  (re) 
abrepta.  d.  /'.  i   g.  1. 

Sed  et  ei  qui  vi  aliquem  de  fuudo  dejecit,  posse  fundum  con- 
dici,  S.tbinus  scribit,  et  ita  et  Celsus;  sed  ita  si  dominus  sit  qui 
dejectus  condicat  :  caeterum,  si  non  sit,  possessionem  eum  con- 
dicere  Celsus  ait.  /.  2  Ulp.  lib.  18.  adSab. 


II.  «  In  hac  actione  si  quseratur,  res  quœ  petita  est  cujus  tem- 
poris  sestimationem  recipiat,  veriusest  quod  Servius  ait,  condem- 
nationis  tempus   spectandum  (5)  :  si   vero   desierit  esse  in  rébus 

(1)  Sensus  est ,  etiam  pecuniam  numeratam  condici  posse  per  condictio- 
nem certi,  CaiUerum  et  quaevis  aliae  res  quae  certae  sunt,  per  hanc  certi  con- 
dictionem condicuntur  :  ut  vid.  supra  lib.  12.  tit.  de  reb.  cred. 

(2)  Ita  eam  a;>pellari  putat  Cujacius  ,  quia  forte  primus  qui  eam  sibi  dari 
impetrabat,  de  trictico  quod  sibi  debebatur  aestimando  litem  habebat.  Pi'o- 
babihus  est  quod  scnbit  Schultingius  ,  ideo  ita  dictam  ,  quia  edictum  quod 
de  ea  actione  prsetor  proposueral,  forte  sic  conceptum  erat  :  trictum ,  vi— 
num  ,  oleum  ,  vd  aliud prœter  pecuniam  numeratam,  etc. 

(3)  Hsec  actio  potissimum  datur  aîstimandae  rei  quse  debetur  gratia  ,  si 
ea  a  debitore  non  praestetar.  Unde  sequiiur  ad  banc  actionem  non  pertinere 
pecunbm  numeratam  quae  non  eget  a  judice  estimari  ,  quum  sit  ejus  cons- 
lans  sestimatio. 

(4)  In  hoc  haec  condictio  latius  porrigitur  quam  condictio  certi. 

(5)  Atqui  infra  tit.  de  usuris  (  part.  3.  art.  1.  §.  3.  )  pro  régula  statuitur , 
in  bonae  fidei  qudein  judiciis  (estimation  em  fieri  quanti  fuit  res  ex  die  morae 
usque  ad  tempus  sententiae  ;  in  strict:  vero  juris  judiciis,  quanti  fuit  usque 
ad  tempus  accepti  judicii  :  porro  condictiones  sunt  stricti  juris.  Respondct 
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TITRE    III. 

De  l'action  qui  a  lieu  pour  toute  espèce  de  denrées  ou  pro- 
visions de  bouche ,  et  pour  tout  autre  chose  que  de 
l'argent. 

I.  u  Quand  on  forme  la  demande  d'une  somme  en  deniers, 
fixe  et  déterminée  ,  Faction  qu'on  intente  est  appelée  l'action  d'une 
chose  certaine  (i).  Mais  quand  la  demande  a  tout  autre  chose 
pour  objet ,  l'action  s'appelle  triiicaria  (2) ,  et  c'est  aussi  en  gé- 
néral celle  qu'on  intente  pour  tout  autre  chose  que  de  l'argent  3), 
soit  qu'il  s'agisse  de  choses  qui  se  comptent ,  se  pèsent  ou  se 
mesurent ,  soit  de  choses  moliliaires  ou  immohiliaires.  C'est  pour- 
quoi cette  action  peut  avoir  pour  objet  la  demande  d'un  fonds 
de  terre  ,  même  d'une  rente  foncière,  ou  de  tout  autre  droit  (4.) 
inhérent  a  un  fonds  de  terre,  tel  qu'un  usufruit,  une  servitude 
réelle  ou  personnelle  ». 

Mais  en  vertu  de  cette  action  on  ne  peut  demander  une  chose 
qui  nous  appartient,  si  ce  n'est  dans  les  cas  de  vol  ou  de  sous- 
traction violente  d'un  objet  mobilier. 

«  On  peut  même  ,  suivant  Sabinus  ,  intenter  cette  action  pour 
réclamer  un  fond  de  terre  dont  on  a  été  dépossédé  par  violence; 
et  c'est  aussi  l'avis  de  Ct  lse ,  mais  dans  le  cas  seulement  où  le  pro- 
priétaire a  été  ainsi  dépossédé.  Et  Ctlse  dit  que  celui  même  qui 
n'est  pas  propriétaire  peut  y  recourir  pour  réclamer  sa  posses- 
sion ». 

II.  «  Si  on  demande  à  quel  temps  il  faut  se  reporter  dans  cette 
action  pour  déterminer  la  valeur  de  la  chose  demandée,  il  faut, 
comme  le  dit  Servius,  se  reporter  au  temps  du  jugement  (5)  ou 

(1)  Le  sens  est  qu'on  peut  aussi  demander  une  somme  d'argent  par  l'ac- 
tion d'une  chose  certaine;  mais  on  peut  demander  par  cette  action  tout 
autre  chose  certaine,  comme  on  l'a  vu  lib.  12.  tit.  dereb.cred.. 

(2)  Suivant  Cujas  on  l'appelle  ainsi,  parce  que  le  premier  qui  l'ait  invo- 
que'e  poursuivait  le  paiement  de  froment  qu'il  avait  vendu  ;  mais  il  est  plus 
probable,  comme  dit  Schulting  ,  qu'elle  ait  tiré  sa  dénomination  de  I  e'dit 
du  pre'teur  concernant  cette  loi ,  lequel  e'tait  conçu  en  ces  termes  :  Triticum , 
vinum, ,  etc.  r 

(3)  Cette  action  est  pricipalement  donnée  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  dé— 
terminer  la  valeur  d'une  chose  due  à  titre  gracieux,  pour  le  paiement  de  la- 
quelle le  débiteur  a  été  constitué  en  demeure  ;  d'où  suit  qu'elle  n'a  pas  lieu 
pour  une  somme  d'argent ,  laquelle  n'a  pas  besoin  d'être  estimée  par  le  juge, 
puisque  sa  valeur  est  fixée. 

(4)  En  cela  cette  action  a  plus  d'extension  que  l'action  d'une  chose  cer- 
taine. 

(5)  Or,  ci-après  ,  au  titre  qui  traite  des  intérêts  ou  produits  de  la  chose t 
on  pose  pour  règle  que  ,  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  il  faut  estimer  les 

-ehoses  suivant  la  valeur  du  tems  écoulé  depuis  le  commencement  de  la  de- 
meure jusqu'au  jugement ,  et  dans  celles  du  droit  strict,  se  reporter  pour 
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humanîs,  mortis  tempus.  Sed  ev  7rÀar£t  (id  est  (i)  latius  )  erit 
spectandum,  nom  enim  débet  novissimum  vitse  tempus  œstimari  ; 
ne  ad  exigu um  pretium  aestimatio  redigatur  ,  in  servo  forte  morti- 
fère vuinerato. 

<(  In  utroque  (2)  autem  ,  si  post  moram  deterior  res  facta  sit; 
Marcel!  us  s<  ripsit  libro  20,  habendam  cestimationem  quanto 
deterior  res  farta  sit.  Et  ideo ,  si  quis  post  moram  servum  eluscatum 
dederit ,  née  liberari  eum  ;  quare  ad  tempus  morae  in  his  erit  redu- 
cenda  aestimatio».  /.  3.  Ulp.  lib.  17.  ad  éd. 

HT.  Quod  ad  œstimationem  rerum  fungibilium  attînet  quae  bac 
actione  eondicuntur,  «  si  merx  aliqua  qu;e  certo  die  dari  debebat, 
petita  sit;  velut?  vinum,  oleum  ,  frumentum,  tantilitem  aestiman- 
dam  Cassius  ait ,  quanti  fuisset  eo  die  quo  dari  debuit  :  si  de  die 
nihil  convenit,  quanti  tune  quum  judicium  acciperetur.  » 

«  Idemque  juris  in  loco  esse,  utprimum  aestimatio  sumatur  ejus 
loci  quo  dari  debuit,  si  de  loco  nihil  convenit,  is  locus  spectetur 
quo  peteretur.  Quod  et  de  cseteris  rébus  juris  est  ».  /.  /,-.  Gaius , 
lib.  g.  ad  éd.  prov. 

De  casu  autem  quo  ,  quum  jam  merx  dari  debuisset,  (idejusso- 
rem  creditor  accepit,  Cujacius  monet  accipiendum  quod  ait  Atri- 
eanus  :  «  Quum  quis  in  diem  mercem  stipulatus  fidejussorem 
accepit,  ejus  temporis  aestimatio  spectanda  est  quo  satis  acce- 
perit  ».  I.  22.  JJ\  de  oblig,  et  act.  lib.  3-quaest. 


Pacius  (  Centur.  3.  quœst.  72.  )  hanc  condictionem  tri/icariam  non  tam  esse 
actionem  specie  a  cseteris  actionibus  diversam  ,  quam  qualitatem  adiecti- 
tiam  cœtcrarum  actionuni  :  adeoque ,  quum  hac  condictione  triticaria  agitur 
ex  aliqua  causa  bonae  fidei  (  puta ,  ex  causa  de  oshi,  commodati)  aestima^ 
tioneui  hahen  pro  tempore  rei  iudicatae  ;  et  de  bac  specie  hanc  legeni  acci— 
piendam.  Quod  si  ex  causa  strict»  juris  (  puta  ,  ex  causa  mutui,  aut  stipula- 
tionis  )  hac  condictione  ageretur  ,  secus  fore  ;  et  œstimationem  hoc  casu  ficri 
tempore  accepti  judicii. 

Anton.  Faber  {ronjectur.  lib.  16.)  ait  hanclegem  accipiendam  de  condic- 
tione quœ  datur  aestimandae  rei  gratia,quœ  jam  in  condemnationein  deducta, 
est.  Quae  -ententia  videtur  satis  placere  Vinnio,  Select,  quœst.  lib.  1  cap.  3ç. 
Aliis  aliter 

(1)  Id  est,  solutius  latiusque  hoc  spectandum  est  ;  non  exacte  momen-» 
tum  m  rtis. 

(2)  In  utroque  casu;  sive  re«  extet,  sive  non. 


DE  L'ACT.  POUR  TOUTE  ESPECE  DE  DENRÉES  ,  etc.   /fil 

■àe  la  destruction  de  îa  chose  si  elle  n'existe  plus  ;  ce  qui  doit  être 
conçu  toutefois  dans  un  sens  plus  étendu  (i),  c'est-à-dire,  non 
pas  au  dernier  moment  de  son  existence,  pour  que  ia  chose  ne 
soit  point  réduite  a  une  valeur  exiguë,  comme  dans  le  cas  d'un  es- 
clave mortellement  Liesse  ». 

«  Mais  dans  tous  les  cas  (2),  si  la  chose  a  perdu  de  sa  valeur  de- 
puis que  le  débiteur  est  en  demeure  de  îa  rendre ,  suivant  Marcel  lus, 
il  faut  estimer  cette  détérioration;  et  c'est  pourquoi  si  le  débiteur 
rend  un  esclave  privé  d'un  œil ,  il  ne  se  libère  pas.  Ainsi  il  tant 
se  reporter  au  temps  où  le  débiteur  a  commencé  d'être  en  demeure 
de  restituer  ». 

111.  Par  rapport  aux  choses  qui  se  consomment  par  l'usage; 
«  si  des  marchandises,  comme  du  vin,  de  1  huile ,  du  froment, 
lesquelles  devaient  être  fournies  à  un  terme  fixe,  ont  péri,  Cassius 
dit  que  pour  en  estimer  la  valeur  en  justice,  il  faut  se  reporter  au 
terme  où  elles  devaient  être  livrées  ;  si  le  terme  n'a  point  été  fixé, 
au  tems  où  l'instance  a  commencé  ». 

»  11  ajoute  qu'il  en  est  de  même  si  ces  marchandises  ont  du  être 
livrées  en  certain  lieu ,  en  sorte  qu'on  doit  estimer  leur  valeur 
dans  le  lieu  fixé;  et  s'il  n'y  a  point  de  lieu  déterminé  à  cet  eftet,  il 
faut  les  estimer  dans  le  lieu  de  la  demande  ;  ce  qui  s'entend  de 
toutes  les  autres  choses  qui  sont  l'objet  de  cette  action  », 

Mais  dans  le  cas  où  les  marchandises  auraient  déjà  dû  avoir  été 
livrées,  et  où  le  créancier  aurait  reçu  un  répondant,  Cujas  nous 
avertit  que  c'est  de  ce  cas  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Africanus, 
«  que  si  le  créancier  ayant  stipulé  en  sa  faveur  des  marchandises 
pour  un  jour  déterminé  ,  avait  reçu  un  garant,  l'estimation  devrait 
se  reporter  au  tems  où  on  lui  a  donné  la  caution. 

cette  estimation  à  l'époque  de  l'instance.  Enfin,  ces  actions  sont  de  droit 
strict.  Suivant  Pacius  l'action  triticaria  diffère  moins  des  autres  actions  par 
son  espèce  ,  qu'elle  n'en  est  une  modification  ,  et  par  conse'quent  quand  elle 
«st  intentée  pour  des  causes  de  bonne  foi,  comme  celle  d'un  dépôt  ou  d'un 
prêt,  l'estimation  de  la  chose  doit  se  reporter  à  l'e'poque  du  jugement,  la 
loi  dont  il  s'agit  devant  être  entendue  en  ce  sens:  toutefois  ,  suivant  ce  ju- 
risconsulte ,  s'il  est  question  d'une  chose  de  droit  strict,  il  en  est  autrement  v 
et  alors  il  faut  se  reporter  au  tems  de  l'instance. 

Antoine  Dufaur  dit  qu'il  faut  entendre  cette  loi  de  l'action  donnée  pour 
l'estimation  de  la  chose  de'jà  soumise  à  la  décision  du  juge;  sentiment  qui 
paraît  juste  à  Vinnius.  D'autres  pensent  autrement. 

(2)  C'est-à-dire,  que  ceci  doit  s'entendre  avec  une  certaine  latitude,  et 
non  strictement  du  moment  du  décès. 

(1)  Dans  l'un  et  l'autre  cas  ,  c'est- à-  dire  ,  soit  que  la  chose  existe,  ou 
qu'elle  n'existe  pas. 
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TITULUS    IV.      - 

De  eo  quod  certo  loco  clarl  oportet. 

Transeunt  Pendectarum  ordinatores  ad  aliam   r  mdictionîs 
speciem;  scilicet  ejus  quod  certo  loco  dari  oportet. 

Antequam  eamexponamus,  qusedam  prœmittemus  circa  obliga- 
tiones  ïn  quibus  locus  solutionis  exprimitur. 

Arïiculus  i. 

prœmitliuitur  quœdam  circa  obligationes  in  quibus  locus  solutionis 

exprimitur. 

I.  «  Is  qui  certo  loco  dare  promiitit,  nullo  alio  loco  quam  in 
quo  promisit,  solvere  invito  stipulatore  potest  ».  /.  g.  Ulp.  lib. 
4.7.  ad.  Sabîn. 

Hinc  Philippus  :  «  Usuras  quœ  quotannis  in  urbe  Dnwterandae 
sunl,  promitterè  (1)  alio  loco  dependi  nisi  ex  jusla  causa  exernplt 
ratio  minime  siuit  ».  /.  8.  cod.  de  solutionib. 

II.  Quid  si  quîs  in  duobus  locis  solvere  promisit,  interest  an 
copulative  an  alternative  haec  loca  adjecta  sjnt. 

Si  copulative  :  ut  «  si  quîs  ita  stipulatur,  Ephesi  et  Capuœ  ; 
hoc  ait,  ut  Ephesi  partem,  et  Capuae  partem,  petat».  /.  2.  §.  /t. 
Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

Quod  si  alternative  loca  adjecta  sint,  reus  quidem  ante  pelitîo- 
nem,  habet  utro  loco  solvat;  eo  autem  non  solvenle,  actor  ulro 
ex  illis  locis  malit,  petere  potest. 

Hoc  autem  argumento  illud  comprobalur  :  «  Scsevola,  libro  iS 
qucestionum  ,  ait  :  non  utique  ea  quie  tacite  insunt  stipulationibus , 
semper  in  rei  esse  potestate.  Sed  quid  debeat,  esse  in  ejus  arbitrio; 
an  debeat,  non  esse,  et  ideo  eum  qui  Stichum  aut  Pamphibvm 
promiitit,  eîigere  posse  quod  solvat,  quandiu  ambo  vivunt.  Caete- 
ruin  ,  ubi  aller  decessit;  extingui  ejus  electionem  ;  ne  sit  in  arbitrio 
ejus  an  debeat,  dum  non  vult  vivum  pnestare  quem  solum  débet. 
Quare  et  in  proposito  eum  qui  promisit  Epbesi  aut  Capuae ,  si 
fueritin  ipsius  arbitrio  ubi  abeopetatur,  conveniri  non  potuisse. 
Semper  enim  alium  locuin  electurum  :  sic  evenire ,  ut  sit  in  ipsius 
arbitrio  an  debeat.  Quare  pulat  posse  ab  eo  peti  altero  loco,  et 
sine  loci  adjectione.  Damus  igitur  actori  electionem  petitionis.  Et 
generaliter  définit  Scœvola  ,    petitorem   electionem   habere  ubi 

(9)  Lcgendum  ;  permitlere. 
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TITRE    IV. 

Des  choses  qui  doivent  être  données  dans  un  certain  lieu. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes  passent  à  une  autre  espèce  d'ac- 
lion,  c'est-à-dire,  à  l'action  des  choses  qui  doivent  être  données 
clans  un  certain  lieu. 

Avant  de  traiter  de  cette  action ,  nous  ferons  quelques  obser- 
vations sur  les  obligations  dans  lesquelles  le  lieu  de  paiement  est 
■exprimé. 

Article  f. 

Observations  sur  les  obligations  dans  lesquelles  le  lieu  de  paie- 
ment est  exprime'. 

I.  «  Celui  qui  a  promis  de  payer  en  certain  lieu,  ne  peut, 
-contre  sa  promesse  ,  payer  dans  un  autre  malgré  son  créancier  ». 

C'est  pourquoi  Philippe  dit  :  «  Lorsque  des  intérêts  doivent 
ctre  annuellement  payés  à  Rome ,  la  raison  qui  Ta  fait  admettre 
ainsi ,  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  permis  (i)  de  les  payer  ailleurs  sans 
€n  avoir  des  motifs  plausibles  et  des  exemples  à  l'appui  ». 

II.  Par  rapporta  celui  qui  a  promis  de  payer  dans  deux  endroits, 
il  faut  examiner  si  les  deux  endroits  sont  énoncés  copulativement 
ou  alternativement. 

S'ils  sont  énoncés  copulativement,  tel  est,  par  exemple,  le  cas 
«  où  quelqu'un  a  promis  de  payer  à  Ephèse  et  à  Capoue  ,  on  lui  de- 
mandera alors  la  moitié  de  la  dette  à  Capoue ,  et  l'autre  à  Ephèse  »- 

Si  les  deux  endroits  sont  énoncés  alternativement ,  le  débiteur  à 
îa  vérité  aura,  avant  la  demande,  le  choix  de  payer  dans  l'un  ou 
dans  l'autre  ;  mais  à  défaut  de  paiement,  le  créancier  intentera  son 
action  dans  l'un  ou  dans  l'autre ,  à  son  choix 

En  voici  la  preuve:  «  Suivant  Scsevola  ,les  clauses  tacites  d'une 
promesse  ne  sont  pas  toujours  au  choix  du  débiteur.  Il  peut  entre 
deux  choses  opter  pour  celle  qu'il  préfère  devoir;  mais  il  n'a  pas 
l'option  de  devoir  ou  de  ne  pas  devoir.  Ainsi  celui  qui  s'est  obligé  à 
donner  Stichus  ou  Phamphile,a  le  choix  de  livrer  l'un  ou  l'autre 
tant  qu'ils  existent  tous  deux  ;  mais  si  l'un  des  deux  est  décédé ,  il 
ne  peut  plus  opter,  pouvant  à  son  gré  ne  rien  devoir,  s'il  se 
refusait  à  donner  le  seul  qu'il  puisse  donner  et  devoir.  Si  donc, 
dans  l'espèce  précédente ,  celui  qui  a  promis  de  payer  à  Ephèse 
ou  à  Capoue,  avait  le  choix  de  l'endroit  où  il  serait  actiouné ,  il  ne 
pourrait  plus  l'être;  car  il  opterait  toujours  pour  l'endroit  où  il 
ne  le  serait  pas  ;  ainsi  il  aurait  à  son  gré  l'alternative  de  devoir 
ou  de  ne  pas  devoir.  Ce  jurisconsulte  en  conclut  que  le  créancier 

(î)  Il  faut  lire  permittere. 


£8£  £IB.  XIII.  PANDFCTARUM  TIT.  IV. 

petat  :  reum,  nbî  solyat,  sed  anle  petitionem.  Proip.de  mîxla,  In- 
qnit,  rerum  alternatio  locoriim  aliernaïîoni,  ex  necessitate  faeife 
actoris  electionem  et  in  rem  propter  locum(i)  :  aiioqiiiii  lollis  e.i 
actionem,  dum  vis  rcstryore  reo  optionem.  d.  I.  2.  §.3. 


tIT.  Quum  non  alio  loco  solvi  debeatquàm  eo  loeî  ubi  ni;  sol- 
teretur  eonvenït,hinc  «  Julianus  tractât  an  is  qui  Ephesi  sibi  an  £ 
Titio  dari  stipulatus  est;  si  alibi  Titio  solvatnr,  nibilominus  possii 
intendere  sibi  dari  oportere  ?  et  Julianus  scribit  liberationem  non 
contigisse  :  atque  ideo  posse  peti  quo,d  interest  (2).  Marcellus  au- 
tem  et  alias  tractât  et  apud  Juîïanurn  notât ,  posse  dici ,  ctsi  mihî 
alibi  solvatur,  liberationem  contigisse,  quamvis  invifirs  accipertr 
non  cogar.  Plane,  à  non  contigit  liberatio,  dicendum  ait  supe- 
resse petitionem  intégrai  summce.  Quemadmodum  si  quis  insulant 
alibi  fecisset  quam  ubi  promiserat,  in  nihilum  liberaretur.  Sed  mifu 
videtur  sumraœ  solutio  distare  a  fabrica  insuîac  :  et  ideo  que;! 
înîerest ,  solum  petendum  ».  cl.  I.  2.  §.  7. 


IV.  Vfdimus  reum  alio  loco  quam  ubi  convenit ,  solvere  invite* 
siîpulatore  non  posse.  Vice  versa  ,  «  alio  loco  quam  in  qiiem  sibi 
dari  quisque  stipulatus  esset,  non  videbatur  agendi  iacultas  com- 
petere.  Sed  quia  iniquum  erat ,  si  promissor  ad  eum  locum  in  que;n 
daturum  se  promisisset ,  nunquam  accederet  (quod  vel  data  opéra 
facerct,  vel  quia  aliis  locis  necessario  disiringeretur)  non  posse 
slipularem  ad  suum  pervenire  :  ideo  visuni  est  utilem  aclionem  in 
eam  rem  comparare.  /.  1.  Gains,  lib.  g.  ad  ed.prov. 


(1)  Quuin  alternatio  est  in  rébus  duntaxat ,  V.  G.  Stichum  aut  Pamphi- 
lum ;  cfecfitor  non  habet  electionem  petencîi  utrum  velit,  sed  débet  pttere 
Stidium  aut  Pamphilum..  Si  vero  alternatio  sit  in  locis  duntaxat,  V.  G. 
Kphcsi  aut  Capuce  ;  reo  non  solvente,  créditer  habet  electionem  peteudi 
tilro  loco  velit.  Ergo  ,  quum  alternatio  est  tain  in  rébus  quam  in  locis;  ut 
quum  (juis  promisit  Pamphilum  Ephesi  vel  Stichum  Capuce,  eleciio  qnara 

..creditor  promissore  non  solvente  habet  petendi  utro  loco  velit,  dal  ipsi  in- 
directe electionem  pelendi  utram  rem  velit. 

(2)  Non  totam  summam ,  sed  duntaxat  quanti  inlcrest  non  fuisse  solulum 
co  loci  ubi  solvi  oporluit. 


DES  CHOSES  QUI  DOIVENT  ÊTRE  DONNÉES  ,  etc.     £85 

g>eut  on  ce  cas  actionner  son  débiteur  flans  l'un  des  deux  endroits, 
sans  alternative  :  ainsi  on  doit  laisser  an  demandeur  le  choix  du 
lieu  où  il  voudra  former  sa  demande  et  Scsevola  décide  en  général 
•que;  jusqu'à  la  demande,  le  défendeur  peut  toujours  choisir  l'en- 
droit où  il  veut  payer  ,  et  le  demandeur,  celui  où  il  veut  actionner. 
Or  donc,  quand  l'obligation  est  alternative  par  rapport  à  la  chose 
due  et  au  lieu  du  paiement ,  le  demandeur,  suivant  le  même  juris- 
consulte ,  a  le  droit  de  choisir  la  chose,  ayant  celui  de  choisir 
le  lieu  (i)  ;  ce  cerait  en  effet  le  priver  de  son  action  que  de  laisser 
cette  option  au  débiteur  ». 

III .  L'admission  du  principe  d'après  lequel  unpaiement  ne  doit  se 
faire  dans  un  autre  endroit  que  celui  dont  on  est  convenu  ,  «  a  donné 
lieu  à  Julien  de  proposer  cette  question  :  Celui  qui  a  stipulé  qu'on 
paierait  une  somme  à  Epjbèse,  soit  à  lui  on  àJTîtius ,  peut-il  in- 
tenter sa  demande  si  on  a  payé  ailleurs  à  Titins?  11  répond  qu'en 
ce  cas  le  débiteur  n'est  pas  libéré;  en  sorte  qu'on  peut  former 
contre  lui  une  demande  relative  à  l'intérêt  qu'on  avait  (2)  ace  que 
la  somme  fût  payée  dans  le  lieu  où  elle  devait  l'être.  Toutefois 
Marcellus  dit  ailleurs,  sur  la  même  question  de  Julien,  que  si  le 
débiteur  paie  dans  un  endroit,  autre  que  celui  quia  été  convenu, 
il  est  libéré,  quoiqu'il  n'eût  pas  pu  forcer  le  créancier  à  recevoir 
paiement  où  il  l'a  fait,  et  que  s'il  en  était  autrement,  on  pourrait 
encore  exiger  de  lui  la  somme  entière^  par  exemple  si  quelqu'un 
bâtissait  une  maison  dans  un  endroit  autre,  que  celui  où  on  lui  avait 
permis  de  la  construire,  il  ne  serait  point  admis  à  se  la  faire  payer. 
Or,  il  existe,  à  mon  avis,  une  grande  différence  entre  les  deux 
objets  comparés  ,  le  demandeur  n'ayant  d'action  que  pour  l'intérêt 
qu'il  avait  à  être  payé  dans  le  lieu  déterminé  ». 

IV.  Nous  avons  vu  que  le  débiteur  ne  pouvait ,  sans  le  conseil- 
tt-:nent  du  créancier ,  payer  que  dans  le  lieu  convenu:  et  récipro- 
quement cf  on  avait  pensé  qu'un  créancier  n'avait  la  faculté  d'in- 
tenter son  action  que  dans  le  lieu  où  i!  avait  stipulé  qu'on  le  paie- 
rait :  mais  comme  il  serait  injuste  que  le  défaut  de  comparution  du 
débiteur  dans  le  lieu  convenu ,  soit  que  son  absence  fût  volontaire 
ou  accidentelle,  pût  mettre  obstacle  au  paiement  du  créancier,  on 
a  cru  devoir  accorder,  à  ce  dernier,  une  action  utile  pour  intenter 
son  action  partout  ailleurs  ». 

(1)  Si  l'alternative  ne  concerne  que  les  choses ,  comme  Stiehus  ou  Pam— 
phile  ,  le  créancier  n'a  pas  l'option  ,  et  doit  demander  Stiehus  ou  Pamphile  ; 
mais  si  elle  ne  concerne  que  les  lieux  de  paiement ,  comme  Ephèse  ou  Ca- 
poue, le  débiteur  ne  payant  pas  ,  le  demandeur  peut  l'aclionner  à  son  choix  , 
a  Ephèse  ou  à  Capoue.  Quand  donc  l'alternative  est  dans  les  lieux  et  les 
riioses  >  comme  si  on  a  promis  Stiehus  à  Ephèse  ,  ou  Pamphile  à  Capoue  , 
le  choix  qu'a  le  demandeur  d'aciionner  où  il  veut,  le  débiteur  e'tant  en  de- 
meure, emporte  indirectement  le  choix  de  demander  la  chose  qu'il  voudra. 

(2)  î^on  pour  la  somme  entière  ,  mais.pour  l'intérêt  qu'il  avait  à  cire  payé 
dans  ic  lieu  qu'il  avait  choisi.  » 
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Hac  actîo  est  condictio  de  qua  potissimum  hoc  titulo  agïtnr,  cf 
quœ  jam  venit  exponenda. 

Articulus  h. 

De  condictione  ejus  quod  certo  loco  dari  oportet. 

V.  Conditio  ejus  quod  certo  loco  dari  oportet,  recte  definiri  po* 
test)  actio  arbilraria  qua  creditorrei,  alio  loco  quam  ubi  debitor 
degit  ;  solvendœ ,  eam  ubi  reus  degit,  petit 5  habita  ratio  ne  quanti 
vel  sua  vel  débitons  intersit  eani  non  praestari  quo  loco  prœstarâ 
debuerat. 


î)e  hac  actione  ita  Àlexander  :  «  Qui  certo  loco  sese  solutuninv 
pecuniam  obligat  si  sohitioni  satis  non  fecerit,  arbitraria  actione  et 
in  alio  loco  polest  convenir!  :  in  qua  venit  sestimatio  quod  alteru- 
trius  inlerfuit  suo  loco  potius  quam  in  eo  in  quo  petitur  solvi  »~ 
l.  1.  cod.  Ubi  conven.  qui  certo  loco ,  etc. 

Circa  banc  actionem  videudum  ;  i°.  ex  quibus  causis  detur;. 
20.  de  mentione  loci  in  hac  actione  facienda  ;  3°.  dénique  ,  de 
ofticio  judicis  in  eadem  actione. 

§.-  I.  Ex  quibus  causis  veniat  hœc  actio. 

VI.  «  Hœc  autem  actio  ex  illa  stipulatioue  venit  ubi  stipula  tu» 
sumate,  Ephesi  decem  dari.  d.  I.  2.  §.  1. 

Interpretatione  porrecta  est  ad  cœleras  causas  stricti  juris  ex- 
quibus  certo  loco  aSiquid  damlum  est. 

Hihc,  «  si  hères  atestatore  jussus  sit  certo  loco  qnid  dare  ,  arbi- 
traria actio  competit.  /.  5.  Paul  lib.  28.  ad  éd.  :  Aut  si  mutua  pe- 
eu  nia  sic  data  fuerit,  ut  certa  loco  reddatur.  /.  6.  Pompon.  Ub. 
22.  ad  Sab. 

Contra,  «  in  borae  fidei  judîciis  ,  etiamsi  in  contraheudo  conve- 
nit  ut  certa  loco  quid  pnestetur,  ex  empto  vel  vendito ,  vel  depo- 
siti  actio  competit;  non  arbilraria  (1)  ».  /.  7.  Paul.  lib.  28.  aded, 

Si  tamen  certo  loco  traditurum  se  quis  stipulatus  (2)  sit,  hac 
actione  utendum  (3;erit.  d.  L  7.  §.  1. 


(1)  Quum  enim  in  lus  judîciis  latissima  facultas  judici  concedatur  sta-- 
tr.endi  <ic  eo  quod  ij>si  aequum  et  l>onum  videbitur  ;  poterit  augere  vel  mi- 
nucre  condemnationtm  ,  prout  œstimabit  vel  créditons  vel  débitons  intér- 
esse alio  loco  quam  ubi  oportebat  solvi;  adeorjue  ad  hanc  actionem  recur- 
rere  supervacaneum  crit,  quum  sufficiat  ordinaria. 

1    (»)  Passive  hic  ace  p'itur  pro  frjtnisit ,  scilicet  venditor. 

(3)  Nec  enim  militas  loci  potest  venire  in  actione  ex  slipultitn ;,  r^ix  es-t 
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Cette  action  dont  il  s'agit  principalement  dans  ce  titre,  est  1 
ne  ne  dont  on  va  parler. 

ARTICLE    II. 

De  l'action  relative  a  ce  qui  doit  être  paye'  dans  un  certain  lieu, 

V.  L'action  relative  à  ce  qui  doit  être  payé  dans  un  certain  lieu, 
j>eut  être  bien  définie  une  action  arbitraire  par  laquelle  un  créancier 
tonne,  dans  le  lieu  où  se  trouve  son  débiteur,  la  demande  de  la 
chose  qui  lui  est  due  dans  un  lieu  autre  que  celui  où  le  débiteur 
s'était  soumis  à  la  payer,  l'intérêt  qu'avait  l'un  ou  l'autre  à  ce  que 
la  chose  ne  fut  pas  payée  ailleurs  ,  étant  pareillement  compris  dans 
celte  même  demande. 

Alexandre  dit  sur  cette  action  :  «  Celui  qui  s'est  obligé  à  payer 
une  somme  dans  certain  endroit,  à  défaut  d'avoir  payé  dans  cet 
endroit,  peut  être  poursuivi  dans  un  autre  en  vertu  d'une  action 
arbitraire  qui  comprend  l'intérêt  qu'avait  le  débiteur  ou  le  créan- 
cier à  ce  que  la  somme  fût  payée  dans  l'endroit  convenu ,  plutôt 
que  dans  celui  où  elle  est  demandée  ». 

On  examine  ,  par  rapport  à  <;ette  action,  i°.  dans  quels  cas  elle 
est  donnée  ;  20.  s'il  faut  y  faire  mention  du  lieu  convenu  ;  3°.  enfin  , 
à  quoi  doivent  se  borner  et  s'étendre  les  fonctions  du  juge  sur 
cette  action. 

§.  I.  En  quels  cas  cette  action  est  donnée. 

VI.  «  Cette  action  a  lieu  en  vertu  de  la  clause  par  laquelle  vous 
vous  êtes  obligé  à  me  payer  une  somme  à  Ephèse  ». 

Les  interprètes  Font  étendue  aux  autres  cas  du  droit  strict, 
dans  lesquels  une  chose  doit  être  livrée  dans  un  lieu  déterminé. 

])'où  suit  que  «  l'action  arbitraire  a  lieu  dans  le  cas  où  le  défunt 
a  chargé  son  héritier  de  donner  une  certaine  somme  dans  un  en- 
droit déterminé.  La  même  action  peut  être  intentée  contre  celui 
qui  a  emprunté  une  somme  à  condition  de  la  rendre  dans  un  cer- 
tain endroit  ». 

Au  contraire  ,  «  dans  les  actions  de  bonne  foi,  malgré  la  conven 
lion  de  payer  en  certain  lieu,  les  contractans  n'auront  pas  cette 
action  (1) ,  mais  bien  celle  de  la  vente  ou  du  dépôt  ». 

«  Si  cependant  quelqu'un  s'est  engagé  à  livrer  une  chose  dans 
un  certain  lieu  (2),  on  pourra  recourir  à  cette  action  contre 
lui  (3)  ». 

(1)  Carie  juge  ayant  dans  ces  actions  la  plus  ?  rande  latitude  de  faculté 
pour  décider  ce  qui  lui  paraît  bon  et  équitable  ,  pourra  augmenter  ou  di- 
minuer la  condamnation  ,  en  raison  de  l'inte'rêt  qu'avait  l'un  ou  l'autre,  à 
ce  que  le  paiement  fut  ou  ne  fût  pas  fait  dans  l'endroit  stipule'.  Ainsi  il  sera 
inutile  de  recourir  à  cette  action  ,  lorsqu'il  suffit  d'intenter  l'action  ordinaire. 

(2)  Le  mot  stipulation  est  ici  mis  passivement  pour  promisit ,  qui  se  rap- 
porte au  vendeur. 

(3)  Car  l'utilité  du  lieu  ne  peut  pas  entrer  dans  l'action  de  la  chose  sti- 
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VII.  Ex  solis  autem  causis  quce  in  dando  consistant  datur  ïigea 
actio  arbitraria.  Quum  enîm  quid  certo  loco  fieri  promissum  est , 
supervacanea  est,  quum  hoc  casu  ordinari'a  actio  ex  stipulait* 
sufficiat. 

Narn  V.  G.  «  Eum  qui  insulam  Capuce  fieri  certo  tempore 
stipulatus  est  ;  eo  finito ,  quocu nique  loco  agcre  posse  in  id  quod 
înterest  constat)».  /.  43. ff.  de  judiciis. Papinian.  lib.  27.  Quaest. 

§.  II.  De  mcnlione  loci  inliac  actionefacienda. 

VIII.  Hcec  actio  moveri  débet  adjecta  loci  ubi  solvi  convenit 
mentione  :  alioquin  plus  loco  peteret  actor.  Et ,  si  in  altenitro  duo- 
rum  locorum  solvi  convenit,  utriusque  débet  fieri  mentio. 

ïgitur ,  «  Si  quis  Ephesi  decem  aut  Capuce  hominem  dari  stipu- 
latus, expèriatur;  non  débet  detracto  aîtero  loco  experiri  (1)  ne 
auferat  loci  utililatem  reo  ».  /.  2.  §.  2.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 


§.  III.  De  qfjficio  judicis  in  hac  aclione. 

IX.  «  Nunc  de  officio  judicis  hujus  actionis  loquendum  est  : 
ut.ru  m  quantitali  contractus  debeat  servire ,  an  veî  excédera  vel 
minuere  quantitatcm  debeat  :  ut ,  si  interfuisset  Kei  Ephesi  potins 
solvere  quam  eo  loci  quo  conveniebatur ,  ratio  ejus  haberetur? 
Julianus  Labeonis  opinionem  secntus,  etiam  actoris  habuit  ratio- 
ne m  ;  eu  jus  interdum  potuit  interesse,  Ephesi  reeipere.  llaque 
ulîlîtas  quo(jue  actoris  veniet.  Quid  enim  si  trajectitiam  pecimiam 
dederit  ;  Ephesi  recepturus  ubi  sub  pcena  debebat  pecuniam  vel  sub 
pignoratibus  et  distracta pignora  sunt,yel  pcena  commissa  moratua,^ 
vel  tisco  aliquid  debebatur,  et  res  stipulatoris  vilissimo  dïstraCta  est/ 
In  haac  arbitrariam  quod  interfuit,  veniet  :  et  quidein  ultra  legiti- 
mum  moduni  usurarum.  Quid  si  merces  solebat  comparare  ?  an 
et  lucri  ratio  habeatur,  non  solius  damni?  Puto  et  lucrl  haben- 
dam  rationem  ».  d,  l.  2.  §.  8. 


stricti  juris  ;  nisi  ad  banc  actionem  recurratur  :  quum  contra  veuisset  in  ae- 
tione  ex  empto. 

(1)  Scilicet  quum  nlio  loco  ago ,  quam  Ephesi  aut  Capuae.  Nam  si  in  al- 
terutro  ex  lus  locis  agani }  possum  sine  adjectione  loci  agere  :  ut  supra  duM- 
nius  j  n.i. 
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VII.  Cette  action  n'est  applicable  qu'aux  cas  où  il  s'agit  de 
donner;  si,  donc  il  s'agit  de  frire  quelque  chose  dans  un  certain 
lieu  ,  elle  est  inutile ,  puisqu  alors  on  a  l'action  ordinaire  de  la  chose 
stipulée. 

Car ,  par  exemple ,  «  il  est  certain  que  celui  envers  qui  on  s'est 
engagé  à  construire  une  maison  à  Capoue  dans  un  tems  déter- 
miné, peut  intenter  partout  les  actions  qu'il  a  intérêt  d'intenter  à 
cet  égard  ». 

§.  II.  De  la  mention  à  faire  du  lieu  dans  cette  action. 

VIII.  En  intentant  cette  action,  il  faut  faire  mention  du  lieu 
convenu;  et  si  le  débiteur  peut  opter  entre  deux  endroits  ,  il  faut 
faire  mention  de  l'un  et  de  l'autre,  parce  qu'autrement  le  deman- 
deur demanderait  plus  qu'il  ne  lui  est  dû. 

Ainsi  «  lorsque  quelqu'un  s'est  engagé  à  payer  une  somme  à 
Capoue,  ou  un  esclave  à  Ephèse,  on  ne  peut,  en  l'actionnant, 
diviser  ces  deux  endroits  (1),  car,  alors  le  débiteur  n'aurait  plus  le 
choix  qu'il  a  de  payer  dans  l'un  ou  dans  l'autre». 

§.  III.  A  quoi  doivent  se  borner  ou  s'étendre  les  jonctions  du  juge 

dans  cette  action. 

IX.  «  Examinons  maintenant  ce  qu'il  est  du  devoir  du  juge  de 
faire  sur  cette  action ,  s'il  doit  s'en  tenir  à  la  quantité  énoncée  dans 
le  contrat,  et  s'il  a  la  faculté  de  l'augmenter  ou  de  la  diminuer, 
eu  égard  à  l'intérêt  que  peut  avoir  le  débiteur  à  payer  à  Ephèse  plu- 
tôt que  dans  le  lieu  où  il  est  actionné.  Conformément  à  l'avis  de 
Labéon;  Julien  pense  aussi  que  le  juge  doit  pareillement  avoir  égard 
à  l'intérêt  que  peut  avoir  le  demandeur  à  être  plutôt  payé  à  Ephèse 
qu'à  Capoue.  Il  faut  donc  que  le  juge  prenne  également  en  consi- 
dération l'intérêt  de  l'un  et  de  l'autre.  Mais  que  faut-il  dire  du  cas 
où  celui  qui  a  prêté  à  l'autre  de  l'argent  pour  lui  être  rendu  à  Ephèse, 
devant  la  même  somme  à  Ephèse  sous  une  peine ,  ou  sous  la  con- 
dition de  donner  un  gage  à  son  créancier,  le  délai  du  débiteur 
lui  a  fait  encourir  la  peine,  ou  a  déterminé  la  vente  du  gage,  ou 
si ,  étant  débiteur  du  fisc ,  il  a  été  obligé  de  vendre  ses  biens  à 
vil  prix?  Il  faut  faire  entrer  dans  son  action  l'intérêt  plus  qu'or- 
dinaire qu'il  avait  à  être  payé.  Que  faut-il  encore  décider,  s'il  eût 
dû  employer  son  argent  dans  le  commerce?  Ne  doit-on  pas  avoir 
égard  au  profit  qu'il  en  aurait  retiré,  ainsi  qu'à  la  perte  qu'il  a 
éprouvée  ?  Or ,  à  mon  avis  ,  ce  gain  qu'il  a  manqué  de  faire ,  entre 
aussi  dans  l'action  ». 


pulée  ,  laquelle  action  est  de  droit  strict ,  à  moins  qu'on  n'ait  recouru  à  l'ac- 
tion dont  il  s'agit  ;  mais  cette  utilité'  pourrait  d'ailleurs  entier  dans  l'action 
de  la  vente. 

(1)  En  l'actionnant  ailleurs  qu'à  Ephèse  ou  à  Capoue  ;  car  en  l'actionnant 
dans  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  endroits,  on  peut  ne  pas  mentionner  le  lieu, 
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«  Ideo  in  arbitrium  judicis  refertur  hsec  actio,  quia  scimus  quant 
varia  sintpretia  rerum  per  singulas  civitates  regionesque  ;  maxime 
vïni,  olei,  fnnnenti.  Pecuniarum  quoque  licet  videatur  iinaet  ea- 
dem  po testas  ubiqueesse,  tamen  aliis  locis  facilius  et  levibus  usuris 
iuveniuntur;  aliis  difficilius,  et  gravibus  usuris  ».  I.  3.  Gaius,/f&. 
g.  ad  éd.  prov. 

X.  «  Arbitraria  actio  utriusque  utilitatem  continet,  tam  actoris 
quam  rei.  Quod  si  rei  interest,  niinoris  fît  pecuniœ  condemnatio 
quam  intentatum  est  ;  aut  si  actoris,  majoris  (pecunitc  fiai)  ».  Sup. 
il.  I.  2. 


Et  in  boc  dîiïerthœc  arbïtrarïa  actio  ab  ordinaria  quse  loco  con- 
vento movetur.  NamhngealiquidEphesi  deberi  :  «  Quod  si  Ephes» 
peletur,  ipsa  sola  summa  petetur;  nec  amplius  quid  (1)  ;  nisi  si 
quid  esset  stipulatus ,  vel(2)  si  temporis  ulilitas  intervenifc  ».  /.-4> 
II  1p.  lib.  27.  ad  éd. 

Xï.  tt  Interdum  judex  qui  ex  bac  actîone  eognoscit,  quum  sit 
arbitra,  absolvere  réuni  débet  ;  cautione  ab  eoexacta  ,  de  pecunia 
îbi  solvenda  ubi  promissa  est.  Quid  enini  si  ibi  vel  oblata  pecunia 
aeiori  dicatur,  vel  deposita,  vel  ex  facili  solvenda?  Nonne  debe- 
l>il  interdum  absolvere?  In  summa  sequitatern  quoque  antc  oculos 
liabere  débet  judex,  qui  buic  actioni  addictus  est  ».  d.  I.  4...§.  i> 


XII.  Circa  banc  materiam  observandum  superest  quod  tractât 
Africanus.  Ita  ille  :  «  Centum  Capuae  dari  stipulatus  fidejussorem 
aecepistî.  Ea  pecunia  ab  eo,  similiter  ut  ab  ipso  promissore,  peti 
debcbit  ;  id  est,  ut  si  alibi  quam  Capiue  petantur,  àrbitraria  agi 
debeat;  lisque  tanti  œstimetur  quanti  eju's ,  vel  actoris  inlerfuerit , 
eam  summam  Captive  potius  quam  alibi  solvi.  Nec  oportebit,  quod 
forte  per  reum  steterit  quominus  tota  centum  Capuse  solveren- 
\\\t  ,  obligationem  fidejussoris  augeri  (3).  Neque  enim  hœc  causa 


(1)  In  àrbitraria  actione  non  solum  summa  quge  in  slipulationem  deducta 
csl  continetur ,  sed  etiam  id  quanti  allerulrius  interest  eam  non  solvi  loco 
convento.  In  hac  autem  actione  ordinaria  quae  loco  convento  movetur,  nihil 
amplius  continetur  prœter  summam  in  slipulationem  deductam  ;  nisi  quid 
prieterea  expresse  in  slipulationem  deductum  si  t. 

(2)  Vel  hic  accipe  pro  eti ainsi  :  cliamsi  intersit  summam  non  solvi  tem— 
pore  convento ,  tamen  nihil  eo  nomine  ultra  summam  poterit  in  actione 
stricti  juris  venire. 

''S'   N;un  obligatio  fidejussoris  «on  potest  complecli  nisi  quod  est  iu  obli- 
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«  11  faut  donc  en  cela  s'en  rapporter  à  la  prudence  du  juge, 
parce  qu'on  sait  combien  les  choses  changent  de  valeur  suivant  la 
différence  des  lieux,  et  surtout  le  vin,  l'huile,  le  blé;  l'argent 
lui-même,  dont  la  valeur  paraît  devoir  êlre  partout  la  même,  se 
trouve  plus  aisément  et  à  un  intérêt  moins  élevé  dans  certain  en- 
droit ,  tandis  que  l'on  ne  peut  se  le  procurer  que  très  difficilement  r 
dans  d'autres,  et  à  un  intérêt  exorbitant  ». 

X.  «  L'action  arbitraire  a  été  introduite  dans  l'intérêt  des  deux 
parties ,  de  manière  que  si  c'est  le  débiteur  à  qui  il  importe  le  plus 
que  le  paiement  soit  fait  dans  l'endroit  convenu  ,  il  sera  condamné , 
à  une  moindre  somme  que  celle  qu'on  lui  demande  ;  et  si  c'est  au 
contraire  le  demandeur ,  le  débiteur  sera  condamné  à  plus  qu'il  ne 
devait  ». 

Celte  action  arbitraire  diffère  en  cela  de  l'action  ordinaire  qui 
s'intente  dans  le  lieu  convenu;  car  supposons  qu'une  somme  soit 
due  à  Éphèse  ,  «  si  cette  somme  est  demandée  à  Ephèse  ,  on  ne 
pourra  rien  demander  de  plus  (i) ,  à  moins  qu'on  n'ait  stipulé  des 
intérêts,  lesquels  à  défaut  même  de  cette  stipulation  ,  sont  une  con- 
séquence du  délai  du  paiement  (2)  », 

XI.  «  Cette  action  étant  arbitraire  ,  il  est  des  cas  où  le  juge 
qui  est  appelé  à  en  connaître  doit  soustraire  le  défendeur  à  l'ac- 
tion de  la  demande,  en  lui  faisant  donner  caution  de  payer  dans  le 
lieu  convenu  ;  par  exemple  si  le  défendeur  dit  avoir  offert  paie- 
ment dans  cet  endroit  déterminé  ,  y  avoir  mis  la  somme  en  dépôt , 
pour  y  pouvoir  faire  le  paiement  avec  plus  de  facilité,  le  juge  ne  de- 
vca-t-il  pas  alors  le  renvoyer  absous  ?  En  général  le  juge  qui  con- 
naît de  cette  manière  doit  toujours  prendre  l'équité  pour  guide  ». 

XII.  Il  reste  à  observer  ce  que  dit  Africanus  à  ce  sujet ,  «  que 
si  un  créancier  ,  en  prêtant  une  somme  à  condition  qu'on  la  lui 
rendrait  à  Capoue ,  a  accepté  caution  à  cet  effet,  il  doit  exiger 
cette  somme  du  garant ,  précisément  comme  il  l'exigerait  du  prin- 
cipal débiteur;  c'est-à-dire,  que  s'il  lui  demande  cette  somme 
ailleurs  qu'à  Capoue  ,  il  doit  intenter  l'action  arbitraire  ,  sur  la- 
quelle le  yuge  qui  doit  en  connaître  aura  égard  à  l'intérêt  que  cha- 
cune des  parties  peut  avoir  à  ce  que  la  somme  soit  payée  à  Capoue 
plutôt  qu'ailleurs  ;  mais  il  ne  faudra  pas  qu'il  ajoute  à  la  condam- 
nation du  garant,  par  cela  seul  que  le  principal  obligé  aurait  nus 
obstacle  par  son  fait,  à  ce  que  le  paiement  fût  effectué  à  Capoue  (3); 

(1)  Dans  l'action  arbitraire  entre  non-seulement  la  somme  promise,  mais, 
encore  L'intérêt  des  parties  à  ce  que  le  paiement  soit  fait  où  il  est  promis  ; 
mais  cette  action  ordinaire  ne  contient  que  la  somme  stipulée,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  à  cet  égard  convention  contraire. 

(2)  Vel  est  mis  ici  pour  etiamsi.  Quoiqu'on  ait  inte'rèt  à  ce  que  la  somme 
ne  soit  pas  paye'e  au  terme  convenu,  cependant  il  ne  peut  rien  entrer  d© 
plus  pour  cela  dans  une  action  de  droit  strict. 

[S)   Car  l'obligation  du  garant  ne  peut  comprendre  que  ce  qui  est  dans 
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rectecomparabitur  obligationi  usurarum  :  ibï  enim  duse  (ij  sLîpu- 
lation.es  surit;  hic  autem  una  pecuniœ  (2)  créditée  est  :  circa  cujus 
executionem  œstimationis  ratio  arbitrio  judicis  commiltitur.  Ejus- 
que  diflerentise  (3)  manifestissimum  argumentum  esse  puto  ,  quod, 
si  post  moram  factam  pars  pecunise  soluta  sit  et  reliquum  petatur, 
ofticium  judicis  taie  esse  debeat  ut  œstimet  quanti  actoris  intersit 
eam  duntaxat  summam  quœ  petetur,  Capuae  solutam  esse  ».  /.  8. 
lib.  3.  quaesl. 

Consonat  quod  docet  Paulus  :  «  Si  post  moram  factum  quo- 
minus  Capuae  soiveretur  ,  quum  arbitraria  vellet  agere  ,  fidejussor 
acceptus  sit  ejus  actionis  nomine ,  videamus  ne  ea  pecunia  quœ  ex 
sententia  judicis  accedere  potest,  non  debeatur  ,  nec  sit  in  obïiga- 
tipiie  ;  adeo  ut  nu  ne  quoque  sorte  sokita  ,  yel  si  Capuae  petatur  ? 
arbilrium  judicis  cesset.  Nisi  si  quis  dicat ,  si  judex  ccnluin  et  vî- 
ginti  condemnare  debuerit,  centum  solulis  ex  universitate  ,  ta  m 
ex  sorte  quam  ex  pœna  solutum  videri  ;  ut  super  sit  petitio  ejus 
quod  excedit  sortem,  et  accédât  pœua  pro  eadem  quautitate  : 
quod  non  puto  admittendum;  tanto  magis,  quod  creditor  acci- 
piendo  pecuniam,  etiarn  remisisse  pœnam  videatur  ».  /.  10.  lib.  4. 
qusest. 


gatione  rei  principalis.  Atqui  in  obligatione  rci  principatis  non  est  nisi  ea 
iumma  quam  promisit  ;  hoc  quod  interest  actoris  eam  non  solvi  loco  con— 
vento,  non  est  in  ejus  obligatione  ;  nihil  enim  hoc  nomine  promisit,  sed 
▼  enittantum  officio  judicis. 

(1)  Fidejussor  tenelur  quide.m  tam  in  usuras  quam  in  sortem.  Verum 
magna  est  ratio  disparitatis  :  usurft  fuerunt  in  stipulationem  deductœ  «que 
ac  sors  ;  sunt  quasi  duse  stipulationes ,  una  sortis  ,  altéra  usurarum  :  conti— 
ntmtur  igi'ur  usurœ  in  obligatione  rei  principalis.  Ergo  non  mirum  si  con— 
tineanturin  obligatione  fidejussoris- 

(2)  In  hac  vero  specie  nihil  aliud  promisit  reus  quam  pecuniam  quae  ipsi 
crédita  est  :  nihil  promisit  praelerca  :  ratio  damniquod  ex  mora  solvendi  loco 
convento  creditor  sensit,  venit  officio  judicis. 

(3)  Differentia  quae  est  inter  usuras  in  stipulationem  deductas  et  ratio- 
nem  damni  quod  ex  mora  creditor  sensit ,  hinc  elucet  quod  usurse  in  stipu- 
lationem deductae,  sorte  soluta  ,  si  ipsae.  non  fuerint  solutse,  arlhuc  peti  pos- 
sunt;  nimirum  quia  in  obligationem  deductae  sunt.  At  si  pecunia  aut  pars 
pecunise  quœ  certo  loco  solvi  debuit,  postea  alibi  solvatur  non  habita  rationc. 
damni  quod  creditor  sentit;  non  potest  amplius  creditor  quidquam  petere 
pi  opter  damnum  quod  circa  banc  pecuniam  sensit;  sed  tantum  circa  cam  quae 
peiitur  et  solvenda  superest. 


DES  CHOSES  QUI   DOIVFNT   ETRE  DONNEES,  etc.    4$3 

car  on  ne  peut  pas  comparer  l'obligation  du  garant  à  une  obliga- 
tion portant  intérêts.  Il  y  a  alors  deux  oblig  tions  (i);  et  dans 
l'espèce  actuelle ,  il  n'y  a  que  celle  de  la  dette  (2)  dont  le  mode 
d'exécution  est  laissé  à  la  prudence  du  juge.  Selon  moi,  la  preuve 
de  cette  différence  résulte  (3)  évidemment  de  ce  que,  si  le  débi- 
teur ayant  été  en  demeure ,  le  créancier  a  reçu  une  partie  ce  sa 
créance,  et  demande  le  reste,  le  juge  ne  doit  plus  avoir  égard  à 
l'intérêt  qu'il  avait  d'être  payé  à  Capoue  ,  mais  seulement  à  ce  qui 
lui  reste  du  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  que  Paul  enseigne.  «  Si  un  créan- 
cier que  son  débiteur  était  en  demeure  de  satisfaire  à  Capoue ,  étant 
prêt  à  intenter  contre  lui ,  dans  un  autre  endroit,  l'action  dont  il 
s'agit,  le  débiteur  lui  a  fourni  un  garant  qu'il  a  accepté  ,  ne  peut- 
on  pas  dire  que  la  somme  à  laquelle  le  juge  peut  condamner  ce  dé- 
biteur, outre  sa  dette,  à  cause  de  l'intérêt  qu'avait  le  créancier 
d'être  payé  à  Capoue,  if  entre  pas  dans  cette  nouvelle  obligation, 
et  n'est  pas  due  ;  en  sorte  que  si  le  sort  principal  est  payé  à  l'ins- 
tant ,  ou  exigé  à  Capoue ,  il  ne  soit  plus  à  la  disposition  du  juge 
d'y  rien  ajouter?  On  peut  dire  que  si  le  juge  a  condamné  à  payer 
cent  vingt  ecus  ;  et  qu'on  en  ait  payé  cent ,  la  peine  et  la  dette  qui 
était  de  cent  écus ,  ne  seront  pas  censées  payées  en  entier;  mais  je 
n  adopte  pas  cet  avis  ,  et  c'est  avec  d'autant  plus  de  raison  que  le 
créancier,  en  recevant  cent  écus ,  serait  censé  avoir  fait  remise  de 
la  peine  ». 

■ 

celle  du  principal  oblige'  :  or,  il  n'y  a  dans  l'obligation  du  principal  obligé 
que  la  somme  principale.  L'intérêt  qu'a  le  demandeur  à  ce  qu'elle  ne  soit 
pas  payée  dans  le  lieu  convenu  ,  n'y  est  pas  compris  ;  car  ce  garant  n'a  rien 
promis  à  cet  e'gard  ,  et  cette  augmentation  ne  peut  naître  que  du  jugement. 

(1)  Le  garant  est  à  la  vérité  tenu  tant  des  inte'rêts  que  du  capital  ,  mais 
avec  une  grande  différence  du  cas  proposé.  Les  intérêts  sont  stipulés  avec 
îe  principal  comme  par  une  double  stipulation,  l'une  pour  le  principal,  et 
l'autre  pour  les  intérêts;  de  manière  que  l'obligation  du  principal  oblioé 
contient  les  intérêts.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  qu'ils  soient  compris  dans 
celle  du  garant. 

(2)  Mais,  dans  cette  espèce,  le  débiteur  n'a  promis  que  l'argent  qu'il  a 
reçu;  il  n'a  rien  promis  de  plus.  L'intérêt  qu'a  le  créancier  à  raison  de  la 
perte  que  lui  a  fait  éprouver  le  retard  du  paiement  à  effectuer  dans  l'endroit 
convenu,  résulte  du  paiement. 

(3)  La  différence  entre  les  intérêts  stipulés  et  la  perte  que  la  demeure 
dans  le  paiement  a  fait  éprouver  au  créancier,  résulte  clairement  de  ce  que 
les  intérêts  stipulés  peuvent  encore  être  exigés  après  le  paiement  du  prin- 
cipal ,  s'ils  n'ont  pas  été  payés,  parce  qu'ils  font  partie  de  l'obligation  ;  au 
lieu  que  si  l'argent  ou  partie  de  l'argent  qui  a  dû  être  payé  dans  un  certain 
endroit,  tst  ensuite  payé  ailleurs  ,  indépendamment  de  l'intérêt  qu'on  avait 
à  ce  qu'il  n'en  fut  pas  ainsi,  on  ne  peut  plus  rien  demander  à  raison  de  cet 
intérêt,  mais  seulement  la  partie  de  la  somme  principale  qui  serait  encore 
«lue  et  qui  resterait  a  payer. 
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TITULUS   V. 

De  pecunia  constituta. 

I.  Ad  aliam  condictionis  speciem  transeunt  Pandeclarum  ordi- 
nalores  ,  quse  ex  constituto  nascitur. 

Constitutum  est  pactum  quo  quis  quod  a  se  vel  ab  alio  debe- 
retur,  id  ipsum  vel  quidpiam  aliud  vice  ejus ,  se  soluturum  pa- 
cîscitur. 

«  Ait  prœtor  :  «   Qui  pecuniam   debitam  constituit Siap- 

»  pareat  eum  qui  constituit  neque  solvisse  ,  neque  fecisse  ,  neque 

»  per  actorem  stetit  quo  mi  nus  fieret  quod  constitutum  est 

»  jiïamque  \>ccimhm  quum  constituebatur debitam  fuisse \judiçium 
»  dabo».  I.  i.  §.  i.  /.  16.  §.  2.  et/.  18.  §.  i. 

u  Hoc  edicto,  prœtor  favet  naturali  œquitati ,  qui  constituta  ex 
consensu  facta  eu  todit  (ij ,  quoniam  grave  est  fidem  fallere  ».  I.  i. 
Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

De  bis  quse  ad  substantiam  constituai  pertinent,  prima sectione 
agemus  ;  altéra,  de  hujus  effectu. 

SECTIO  I. 

De  his  quœ  ad  substantiam  constituti  pertinent. 

Circa  substantiam  constituti  quod  prœtor  hoc  edicto  tuetur,  hœc 
dispicienda  veniunt  :  i°.  pro  quo  debito  constitui  possit?  20.  quid 
possit  per  boc  pactum  constituti  promitti  ?  et  an  sic  promitti  pos- 
sit,  ut  diverso  modo  quam  ex  pristina  causa  debeatur  ?  3°.  quis  et 
cui  constituere?  item  ,  de  qua  persona  promittere  constituens,  et 
cui  pacisci  is  cui  conslituitur  possit  ?  4°«  quomodo  constitutum 
çontrahatur  ? 

ARTICULUS    I. 

Pro  quo  debito  constitui  possit  ? 

II.  «  Debïtum  autem  ex  quacumque  causa  potest  constitui;  id 
est  ,  ex  quoeumque  contraclu ,  sive  certi ,  sive  incerti  :  et  si  ex 
causa  emptionis  quis  pretium  debeat,  vel  ex  causa  dotis ,  vel  ex 
causa  tulelt3e,vel  ex  quoeumque  alio  contractu  ».  /.  1.  §.6.  Ulp. 
lib.  27.  ad  éd. 

Sed  etsi  ex  delicto  debitum  sit ,  constitui  potest.  Unde  «  qui  in- 


(1)  Dando  ex  illo  pacto  aclionem ,  quamvis  €x  pactis  non  soleat  actia 
sasci. 
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è 

TITRE    V. 

De  l'argent  constitué, 

I.  Les  rédacteurs  des  Pandectes  passent  à  une  autre  espèce  d'ac- 
tion qui  naît  du  constitut. 

Le  constilut  est  un  pacte  par  lequel  quelqu'un  s'engage  à  payer 
ce  qu'il  devait  ou  ce  qui  était  du  par  un  autre,  c'est-à-dire,  la 
isomine  même  qui  est  l'objet  du  constitut,  ou  tout  autre  chose  au 
lieu  et  place  de  ce  qui  était  dit,  ou  autrement.  m 

«  Le  préleur  dit  :  «  Celui  qui  s'est  engagé  par  constitut  à  payer 
3>  une  somme  due....  S'il  apparaît  que  celui  qui  a  constitué  n  a  pas 
»  donué  ou  fait  ce  qu'il  avait  promis,  que  le  demandeur  n'y  ait 
»  mis  aucun  obstacle  par  son  fait ,  et  que  réellement  la  somme  pro- 
»  mise  était  due  ,  je  donnerai  action  ». 

«  Le  préteur  dans  cet  édit  s'est  conformé  à  l'équité  naturelle , 
qui  veut  (i)  qu'on  remplisse  les  engagemens  qu'on  a  librement 
contractés ,  parce  que  manquer  à  la  foi  est  uue  chose  éminemment 
odieuse  ». 

Nous  traiterons  dans  la  première  section ,  des  choses  qui  appar- 
tiennent à  l'essence  du  constitut,  et  dans  la  seconde, de  ses  effets, 

SECTION  I. 

Des  choses  qui  appartiennent  à  V essence  du  constitut. 

Il  y  a  à  examiner  par  rapport  à  l'essence  du  constitut  que  cet  édit 
concerne,  i°.  pour  quelle  dette  ou  peut  constituer;  2°.  ce  qu'on 
peut  promettre  par  constitut ,  et  si  on  peut  le  promettre  d'une 
autre  manière  que  celle  dont,  il  était  du;  3°.  qui  peut  et  envers  qui 
on  peut  constituer ,  pour  quelles  personnes  celui  qui  constitue 
peut  promettre  ,  et  de  qui  on  peut  recevoir  le  constitut  ;  4°.  corn- 
aient se  contracte  le  constitut. 

ARTICLE  I. 

i 

Pour  quelle  dette  le  constitut  peut  avoir  lieu. 

II.  «  A  quelque  titre  qu'une  somme  soit  due,  elle  peut  faire  la 
matière  d'un  constitut,  c'est-à-dire,  de  quelque  contrat  que  dé- 
rive l'obligation  ,*  soit  que  l'objet  de  cette  obligation  soit  certain 
ou  incertain  ,  soit  que  la  dette  soit  le  prix  d'une  vente ,  d'une  dot , 
<Tun  reliquat  de  compte  de  tutelle ,  ou  qu'elle  émane  de  tout  autre 
contrat  ». 

Une  dette  contractée  pour  un  délit  peut  même  être  la  matière 
d'un  constitut.  «  Celui  qui  est  passible  d'une  action  en  raison  d'in- 

(i)  En  donnant  use  action  en  vertu  de  ce  pacte,  quoique  les  partes  ne 
produisent  pas  ordirxjireiiient  d'actions. 
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juriarufti  vel  furti  vel  vi  bonorum  raptorum  tenetur  actïone  (et), 
constituendo  tenetur  ».  I.  29.  Paul.  lib.  24.  ad  éd. 

III.  Nec  refert  etiam  quo  jure  deberelur;  nam   «  debitum  vel 

natura  sufficîl  ».Sitp.  d.  I.  1.  Ç.  7. 

Si       .        - ,  ;  .       «5   * 

col  ut  is  qni  nonorana  actïone  ,  non  jure  civilî  ,  oblîgatus  est, 

constituendo  tenetur  ;  videtur  enim  debitum  et  quod  jure  hono- 

rario  debetur.  Et  ideo  et  pater  et  dominus  de  peculio  obstricti,  si 

tonstilucrint,tenebuntur  usque  ad  eam  quanti tatem  quae  tune  fuit 

in  peculio  quum  constituebatur  ».  d.  I.  1.  §.8. 


Vel  etîani  civile  duntaxat  debitum  sufficit.  Unde ,  «  si  jureju- 
rando  delato  debei  i  tibi  juraveris ,  quum  habeas  eo  nomine  actïo- 
ne m  ,  recte  de  constituta  agis.  Sed  et  si  non  ultro  detulero  jusju- 
raudum  ,  sed  referendi  necessitate  compulsus  id  fecero  ;  quia  neino 
dubitat  modestius  facere  qui  référât,  quam  qui  ipse  juret,  nulla 
distinctro  (1)  adhibetur  :  tametsi  ob  tuam  facilitatem,  ad  meam  vc- 
recundiam  subsecuta  sit  referendi  nécessitas  ».  I.  25.  §.  1.  Pap.  lib. 
8.  quucst. 


Quod  dicimus  civile  duntaxat  debitum  sufficere  ,  accipe  de  debito 
efficaci. 

«  Si  quis  autem  constituent  quod  jure  (2)  civili  debebat,  jure 
praetorio  non  debebat ,  id  est ,  per  exceptionem  :  an  constituendo 
teneatur  ,  quœritur  ?  Et  est  verum  (ut  et  Pomponius  scribit)  eum 
non  teneri  :  quia  débita  jnribus  (3)  non  est  pecunia ,  quae  consti- 
tuta est  ».  /.  3.  §.  1.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

Si  tamen  ea  exceptio  sit  quse  naturalem  obligationem  relinquat, 
debitum  est,  quod  constitui  potest. 

Hinc  «  quod  si  maritus  plus  constituit  ex  dote  quam  facere  po- 
terat;  quia  debitum  constituent ,  insolidum  quidem  tenetur  (4)  ». 
d.  L  3. 

Obiter  nota  :  «  Sed  mulieri  in  quantum  facere  potest,  condem- 
natur  ».  d.  I.  3. 

IV.  Non  solum  quod  pure  debetur  constitui  potest,  sed  et  quod 
in  diem.  lta  Ulpianus  :  «  Si  is  qui  et  jure  civili  et  praetorio  de- 

(1)  Non  distinguitur  an  ex  delatione,  an  ex  relatione,  jusjurandum  praes- 
titum  sit  ;  quum  utroque  casu  ex  jurejurando  actio  nascatur;  quod  autem  ex 
ça  actionc  debetur,  etsi  natura  non  debeatur,  potest  constitui. 

(2)  Id  est ,  ex  subtililate  juris. 

(3)  Nec  naturali,  nec  etiam  civili,  sallem  cum  effectu. 

(4)  Scilicet  si  extranco  conslituerit. 
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pires  ,  d'un  vol  ou  do  choses  enlevées  par  violence ,  s'est  engagé 
par  la  promesse  qu'il  fait  de  payer  », 

Hl.  N'importe  aussi  de  quel  droit  dérive  sa  dette;  car  «  il  suffit 
qu'une  chose  soit  due  selon  le  droit  naturel  ». 

«  Celui  qui  n'est  point  obligé  par  le  droit  civil ,  mais  seule- 
ment en  vertu  d'une  action  prétorienne,  est  engagé  par  la  pro- 
messe qu'il  fait  de  payer  ;  car  ce  qui  est  dû  selon  le  droit  prétorien, 
est  regardé  comme  réellement  dû.  C'est  pourquoi  le  père  et  le 
maître  ,  obligés  à  raison  du  pécule  de  leur  fils  ou  de  leur  esclave  , 
ayant  promis  de  payer  pour  eux ,  sont  liés  par  cette  promesse ,  de 
Laquelle  ils  sont  tenus  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  contenait 
le  pécule  lorsqu'ils  l'ont  faite  ». 

Il  suffit  même  qu'on  soit  civilement  obligé  ;  d'où  suit  que  «  si, 
îe  serment  vous  étant  déféré  ,  vous  avez  affirmé  qu'une  somme 
vous  était  due,  ayant  alors  une  action  pour  cette  somme,  vous 
pouvez  intenter  celle  du  constiluL  Et  si  votre  adversaire  ne  vous 
avait  pas  volontairement  déféré  le  serment,  et  que  ne  voulant  pas 
le  faire  ,  il  vous  l'eût  référé  ,  (car  personne  ne  doute  qu'il  ne  soit 
plus  modeste  de  référer  le  serment  que  de  le  prêter  soi-même  )  ,  il 
n'y  a  aucune  différence  à  admettre  (1) ,  quoique  ce  soit  par  mo- 
destie qu'il  ait  été  déterminé  à  vous  référer  le  serment ,  pensant 
que  vous  auriez  plus  de  disposition  qu'il  n'en  a  à  le  faire  ». 

Ce  qu'on  a  dit  qu'il  suffisait  que  la  chose  fût  civilement  due , 
s'entend  cependant  d'une  dette  réelle. 

«  On  demande  si  le  constant  d'une  somme  due  suivant  le  droit 
civil  (2)  ,  et  non  due  suivant  le  droit  prétorien  ,  à  cause  d'une  ex- 
ception ,  est  obligatoire.  Il  faut  répondre  d'après  Pomponius  , 
qu'il  n'en  résulte  aucune  obligation  ,  parce  que  la  somme  consti- 
tuée n'est  due  suivant  aucun  droit  (3)». 

Si  cepeudant  l'exception  n'éteint  pas  l'obligation  naturelle ,  le 
constitut  est  obligatoire. 

C'est  pourquoi  «  si  un  mari  s'engage  par  constitut  à  rendre 
pour  la  dot  de  sa  femme  ce  qui  excède  les  moyens  qu'il  en  a ,  le 
constitut  l'oblige  à  rendre  la  dot  en  entier,  parce  que  l'objet  en  est 
réellement  dû  (4.)  ». 

Observez  en  passant  que  «  ce  mari  ne  sera  cependant  condamné 
à  restituer  à  sa  femme  qu'en  raison  de  ses  facultés  ». 

IV.  La  chose  due  à  une  époque  déterminée  peut  être  la  matière 
d'un  constitut ,  comme  celle  qui  est  due  sans   terme.  Ulpien  dit  : 

(1)  On  ne  distingue  pas  si  le  serment  a  été  de'fe'ré  ou  re'fe'ré ,  parce  que 
l'action  naît  de  l'un  comme  de  l'autre  ;  mais  la  chose  due  en  vertu  de  cette 
action  est  la  matière  d'un  constitut ,  encore  qu'elle  ne  fût  pas  due  naturel- 
lement. 

(2)  C'est-à-dire ,  suivant  la  subtilité  du  droit. 

(3)  Ni  suivant  le  droit  naturel  ,  ni  suivant  le  droit  civil ,  du  moins  avec 
effet. 

(4)  C'est-à-dire  ,  s'il  a  fait  ce  constitut  en  faveur  d'un  e'trangçr. 

Tome  V*  32 
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bebat,in  dîem  sît  obligatus,  an  constituendo  teneatur  ?  et  Labeo 
ait  teneri  (constitutum  (i)  )  :  quam  sententiam  et  Pedius  probat. 
Etadjicit  Labeo,  vel  propter  has  potissimum  pecunias  quse  non- 
duin  peti  possunt,  constituta  inducta.  Quam  sententiam  non 
invitus  probarim;  habet  enim  utilitatem  :  ut  ex  die  obligatus 
constituendo  seeadem  die  soluturum,  teneatur  ».  d.  /.  3.  §  2. 


Quinetiam ,  quod  sub  conditione  debetur ,  constitui  potest. 
Quod  tanien  cum  hac  limitatione  accipiendum  est,  scilicet  :  «  Id 
quod  sub  conditione  debetur,  sive  pure ,  si  certo  die  constituatur , 
eadem  conditione  suspendilur  :  ut  existente  conditione,  teneatur; 
déficiente  ,  utraque  actio  depereat  ».  /.  ig.  Paul.  lib.  27.  ad  éd. 

Obiter  nota  :  «  Sed  is  qui  pure  débet,  si  sub  conditione  con- 
stituât, inquit  Pomponius,  in  hune  utilem  (2)  actionem  esse  ».  d. 
I.  19.  §.  1. 

V.  Ex  dictis  patet  quod  «  bactenus  igitur  constitutum  valebit, 
si  quod  constituitur  debitum  sit».  /.  11.  Ulp.  lib.  2g.  ad  éd. 

Valet  autem  ,  «  etiamsi  nullus  appareat  qui  intérim  debeat  :  ut 
pu  ta,  si  ante  aditamhereditatem  débitons ,  vel  capto  eo  ab  hostibus, 
constituât  quis  se  soluturum.  Nam  et  Pomponius  scribit,  valere 
constitutum;  quoniam  débita  pecunia  constituta  est  ».  d.  I.  11. 


Similiter  etiamsi ,  quum  constituitur ,  jam  desierit  existere  res 
débita;  si  tamen  ob  moram  debeatur,  recte  constituitur. 

Hinc,  «  promissor  Stichi ,  post  moram  ab  eo  factam  mortuo 
Sticho  ,  si  constituent  se  pretium  ejus  soluturum  ,  tenetur  ».  /.  21. 
Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 

Idem  erit  et  si  ipsum  hominem  qui  mortuus  est,  solvere  cons- 
tituât. 

Hinc  Julianus  :  «  Promissor  hominis,  homine  mortuo,  quum 
per  eum  staret  quominus  traderetur,  etsi  hominem  daturum  se 
constituent ,  de  constituta  pecunia  tenebitur  ut  pretium  ejus  sol- 
vat».  /.  23.  lib.  11.  dig. 

VI.  Illud  observandum  est,  suffîcere  ut  debitum  fuerit  quum 
constitueretur  :  nec  attendituran  postea  desierit  deberi. 

Ita  Ulpianus  :  «  Quod  adjicitur ,  eamquc  pecuniam  quum  con- 
stituebalur  debitam fuisse  ,  interpretationem  pleniorem  egit.  Nam 
primum  illud  efficit ,  ut  si  quid  debitum  lune  fuit  quum  consti- 

(1)  Hsec  vox  abundat, 

(2)  Id  est ,  etficacem. 
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«  Celui  qui  était  obligé  par  le  droit  civil  et  par  le  droit  préto- 
rien ,  mais  dont  la  dette  n'était  exigible  qu'à  un  terme  fixé ,  est-il 
obligé  en  vertu  du  conslitut  qu'il  a  fait  ?  Labeo  dit  qu'il  est  en- 
gagé par  le  fait  du  constitut  {1) ,  et  Pedius  est  du  même  avis.  La- 
Léon  ajoute  que  le  constiiut  a  été  introduit  principalement  pour 
assurer  le  paiement  qui  n'est  pas  encore  exigible;  opinion  que  j'a- 
dopterais volontiers  ;  car  l'utilité  de  ce  conslitut  est  de  faire  pro- 
mettre à  celui  qui  doit  à  certaine  époque,  qu'il  paiera  à  cette 
époque  ». 

Ce  qui  n'est  dû  que  sous  condition  peut  même  être  l'objet 
d'un  constitul  ;  ce  principe  est  cependant  susceptible  de  restric- 
tion. «  Ce  qui  est  dû  sous  condition ,  à  un  terme  ou  sans  terme  , 
peut  être  la  matière  d'un  constiiut  conditionnel ,  qui  oblige  dans 
le  cas  de  l'accomplissement  de  la  condition  ,  et  n'oblige  point  dans 
le  cas  contraire  ». 

Remarquez  en  passant  que  «  si  celui  qui  doit  purement  et  sim- 
plement, fait  un  conslitut  conditionnel ,  Pomponius  dit  qu'il  y  a 
lieu  à  une  action  utile  (2)  contre  lui  ». 

V.  Il  suit  de  ce  qu'on  vient  de  dire ,  que  «  le  constitut  n'a  de 
force  et  d'effet  qu'autant  qu'il  a  pour  objet  une  chose  due». 

«  Quoique  dans  l'intervalle  il  n'apparaisse  point  qu'il  y  ait  un 
débiteur ,  comme  si  l'héritier  du  débiteur  faisait  un  constitul  avant 
d'accepter  la  succession ,  ou  si  tout  autre  personne  en  faisait  un  pour 
un  prisonnier  de  guerre,  ces  constituts  seraient  obligatoires;  car 
Pomponius  dit  que  le  constitut  est  obligatoire  dès  que  la  somme 
qui  en  est  l'objet  est  due  ». 

De  même ,  quoique  la  chose  due  ait  péri ,  si  le  constitut  en  est 
fait  depuis  qu'on  est  en  demeure  de  la  livrer ,  il  est  obligatoire. 

Ainsi  '<  celui  quia  promis  de  donner  un  esclave,  lequel  est  mort 
depuis  qu'il  était  en  demeure  de  le  livrer  ,  ayant  promis  depuis  sa 
mort  d'en  payer  le  prix ,  doit  le  payer  ». 

11  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  l'on  aurait  promis  de  don- 
ner en  paiement  cet  esclave  depuis  sa  mort. 

C'est  pourquoi  Julien  dit  ;  «  Si  celui  qui  avait  promis  de  don- 
ner un  esclave ,  lequel  est  décédé  depuis  qu'il  était  en  demeure  de 
le  donner ,  a  promis  ensuite  de  le  livrer ,  il  sera  tenu  par  l'action 
du  constitut  d'en  payer  la  valeur  ». 

VI.  Il  faut  remarquer  qu'il  suffit  que  la  chose  fût  due  quand 
on  a  fait  le  constiiut ,  et  qu'il  importe  peu  qu'elle  ait  ensuite  cessé 
de  l'être. 

Ulpien  dit  :  «  Le  préteur  ajoute  :  Si  la  somme  était  due  lors~ 
qu'on  ajait  le  constitut;  ces  termes  de  l'édit  étant  susceptibles 
d'une  acception  très-étendue  ;  en  effet ,  ils  paraissent  d'abord  énon- 


(1)  Le  mot  constitut  est  ici  redondant» 

(2)  C'est-à-dire ,  efficace. 
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tueretur  ,  nunc  non  sît  ,  nihilominus  leneat  cofistitutum  ;  quia  ré- 
trorsum  se  actio  refert  ». 

«  Proînde  temporali  actione  obligatum  ,  constituendo  ,  Celsus 
et  Julianus  leneri  deberi  :  licet  post  constitulum  (lies  ternporalis 
aclionis  exierit  ». 

«  Quare  e!  si  post  tempus  obligations  se  soluturum  constitue- 
nt, adhuc  idem  Julianus  p^tat  :  quoniam  eo  tempore  constituit, 
quo  erat  obtigatus  ;  licet  in  id  tempus  quo  non  tenebatur  ».  /.  18. 
§.  i.  lib.  27.  ad  éd. 

Simili  ratio  ne,  «  si  pater  vel  dominus  constituent  se  solutu- 
rum quod  fuît  in  peculio  ,  (non  minueretur  pec  ilium  eo  quod  ex 
ea  causa  obslrictus  esse  cœperit  (1)  ;  eO  licet  inlerierit  peculiura  , 
non  tamen  liberatur  ».  /.  ig.  §.  2.  Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 

«  Nec  enim  quod  crescit  peculium  aut  decrescit ,  pertinet  ad  con- 
stitutoriar»  actionem  ».  /.  20.  lib, 4-  a{l  Plaut. 

ARTICULUS    II. 

Quid  per  constitulum  promiui  possit ,  et  an  ita  ut  diverso  modo 
quam  ex  prisliiia  causa  debeatur  ? 

§.  I.    Quid  possit  protnitti. 

VII.  Per  hoc  pactum  ,  vel  eadeui  quautitas  quae  debetur  pro- 
mitti  potest,  vel  etiam  minor;  non  major. 

«  Sed  si  quis  viginti  debens  ,  decern  constituit  se  soluturum  , 
tenebitur».  /.  i3.  Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 

At  «  si  quis  ceritum  aureos  debens,  ducentos  constituât,  in  cen- 
tum  tantummodo  tenetur,  quia  ea  pecunia  débita  est  ». 

«  Ergo  et  is  qui  sortem  et  usuras  quae  non  debebantur,  cons- 
tituit ,  tenebitur  in  sortem  diin  taxât  ».  /.  ïi.  '§'.  1.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

«  Sed  etsi  decem  debeantnr ,  et  decern  et  Stichum  constituât, 
potest  dici  decem  tantummodo  nomme  teneri  ».  /.  12.  Paul.  lib. 
i3.  ad  éd. 

VIII.  «  An  autem  possit  aliud  constitui  quam  quod  debetur, 

(1)  Ratio  dubitrmili  circa  id  quod  obiter  notât  juriirousultus  non  rninui 
peculium  ,  caest,  quod ,  si  pater  fidejubeat  pro  filio  erga  rreditorem  peculia- 
rem ,  in  tantum  minuitur  peculium;  quia  in  tautum  filius  fit  debitor  patri. 
Verum  ratio  di.sparitatis  est,  quod  pater  qui  fidejubet  pro  filio,  negotium 
gerit  filii  ;  quapropter  filius  fit  ejus  debitor  :  pater  autem  qui  constituit  quod 
ipse  actione  de  peculio  débet,  proprio  nomine  constituit,  proprium  nego- 
tium gerit.  _, 
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cer  que  le  conslitut  est  obligatoire  si  la  somme  était  due  au  mo- 
ment on  on  l'a  fait,  quoiqu'elle  ait  depuis  cessé  de  Telle,  parce 
que  l'action  se  rapporte  au  tems  précédent  ». 

«  Ainsi  un  débiteur  qui,  en  vertu  d'une  action  temporaire, fe- 
rait un  constitut ,  resterait  encore  obligé  ,  suivant  Celse  et  Julien  , 
lors  même  que  le  tems  fixé  pour  l'actionner  serait  expiré  depuis 
son  constitut  ». 

«  C'est  pourquoi  s'il  a  promis  de  payer  à  un  terme  plus  éloi- 
gné que  le  tems  fixé  pour  l'expiration  de  son  obligation  ,  Julien 
persiste  dans  le  même  sentiment  parce  qu'il  était  débiteur,  quand 
il  a  fait  cette  promesse  de  payer  dans  un  tems  où  sa  dette  ne  devait 
pas  encore  exister  ». 

Par  la  même  raison  ,  «  si  un  père  ou  un  maître  promet  de  payer 
ce  qu'il  y  a  dans  le  pécule  de  son  fils  ou  de  son  esclave,  le  pécule 
ne  sera  pas  diminué  à  raison  de  l'obligation  que  le  père  ou  le  maî- 
tre contracte  (i)  ;  et  si  ce  pécule  vient  à  périr ,  il  ne  sera  pas 
libéré  ». 

«  Car  quoique  le  pécule  croisse  ou  décroisse  ,  l'action  du  cons- 
titut ne  dépend  pas  de  ces  circonstances  ». 

ARTICLE    IL 

de  ce  qui  peut  être  promis  par  constitut ,  et  s7 il  est  dû  autrement 
qu'il  ne  l'était  auparavant. 

§.  I.  De  ce  qui  peut  être  promis  par  constitut. 

VII.  On  peut  promettre  par  constitut  tout  ou  partie  de  la  chose 
due,  mais  on  ne  peut  pas  promettre  davantage. 

«  Car  si  quelqu'un  doit  la  somme  de  vingt  e'cus ,  et  qu'il  en  pro- 
mette par  conslitut  une  de  dix ,  il  en  sera  tenu  ». 

Toutefois  «  si  celui  qui  doit  cent  pièces  d'or  fait  un  constitut 
pour  deux  cents,  il  ne  sera  tenu  que  pour  cent,  parce  qu'il  n'en 
devait  que  cent  ». 

«  D'où  suit  que  celui  qui  promet  par  constitut  de  payer  le  prin- 
cipal et  les  intérêts  ,  n'est  obligé  de  sa  promesse  que  pour  le  prin- 
cipal ». 

«  Si  le  débiteur  ne  devait  que  dix  e'cus  ,  et  qu'il  se  soit  engagé  par 
constitut  à  payer  dix  ,  plus  à  donner  un  esclave,  on  peut  dire  qu'il 
ne  s'est  engagé  que  pour  dix  » 

VIII.  «  On  a  encore  demandé  si  l'on  pouvait  s'obliger  par  consti- 

(i)  La  raison  de  douter,  sur  la  remarque  du  jurisconsulte  ,  que  le  pe'cule 
n'est  pas  diminué,  est  que  le  père  ,  en  se  portant  caution  pour  son  fils  d'une 
dette  sur  son  pe'cule  ,  diminue  ce  pécule  en  raison  de  la  dette  ,  parce  que 
son  fds  lui  devra  en  raison  de  la  dette  dont  il  s'est  porte'  garant  :  mais  il  y 
a  cette  différence  ,  que  le  père  qui  donne  caution  pour  son  fils  ,  fait  les  a/"~ 
faires  de  son  fils;  c'est  pourquoi  son  fils  devient  son  débiteur  :  mais  que  /« 
père  qui  promet  par  constitut  ce  qu'il  doit  lui-même  au  pécule  de  son  fi  s 
promet  en  son  propre  nom,  et  fait  sa  propre  affaire. 
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quaesîtura  est?  Sed  quum  jam  placet  rem  pro  re  solvi  posse,  nihîl 
prohibet  et  aliud  pro  debito  constitui.  Denique  si  quis  centum  de- 
bens,  frumentum  ejusdem  pretii  constituât,  puto  valere  constitua 
tura  ».  /.  i.  §.  5.  Ulp.  lib.  2j.ad  ed. 


IX.  Potest  etiam  quîs  per  hoc  pactum  promittere  non  se  atï— 
quid  soluturum,  sed  se  pro  eo  quod  debetur  certo  modo  satisfac- 
furum. 

Hinc  ,  «  si  quis  constituent  se  piguus  daturum  ,  quum  utilitas 
pignorum  irrepserit,  débet  etiam  hôc  conslitutum  admitti  ».  I.  i4- 
§.  i.  Ulp.  ibid. 

«  Sed  etsi  quis  certain  personam  fidejussuram  pro  se  constitue- 
nt, nihilominus  tenetur,  ut  Pomponius  scribit.  Quid  tamen  si  ea 
persona  nolit  fîdejubere  ?  Puto  teneri  eum  qui  constituit,  nisi  aliud 
actum  est.  Quid  si  ante  decessit  ?  Si  mora  intervenicnte ,  œqiium  est 
teneri  eum  qui  constituit,  vel  in  id  quod  interest,  vel  ut  aliam  per- 
sonam non  minus  idoneam  fidejubentem  prœstet  :  si  nulla  mora 
interveniente ,  magis  puto  non  teneri  ».  d.  I.  i^.  §  2. 


§.  II.  An  sic  promitti  possit,  ut  diverso  modo  quam  ex  pristina 

causa  debeatur  7 

X.  Sic  constitui  potest  etiam  ut  diverso  modo  debeatur  quam 
ex  pristina  causa ,  puta  alio  loco  vel  die.  V4  G.  «  eum  qui  Ephesi 
promisit  se  soluturum ,  si  constituât  alio  loco  se  soluturum  , 
teneri  constat  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  27.  ad  ed, 

îtem  quum  in  diem  quis  débet,  «  sed  et  si  citeriore  die  cons- 
tituât se  soluturum ,  simililer  tenetur  ».  /.  4»  Paul.  lib.  29.  aded, 

Imo  etsi  nullus  locus  nullusve  dies  priori  obligationi  adjectus 
erat;  «  sed  et  certo  loco  aut  tempôre  constituere,  quis  potest  : 
nec  solum  eo  locï  posse  eum  petere,  ubi  ei  constitutum  est,  sed 
exemplo  arbitrariae  (1)  actiouis  ubique  potest  ».  /.  16.  §.  1.  Ulp. 
lib,  27.  ad  ed. 

(1)  De  qua  in  th.  prœcedenti ,  habita  mention*»  loci. 
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fut  à  payer  une  chose  autre  que  celle  qu'on  devait  :  maïs  comme  ïl  est 
décidé  qu'on  peut  donner  en  paiement  une  chose  pour  une  autre , 
rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  s'engager  par  constitut  à  payer  une 
chose  différente  de  celle  qu'on  devait.  Enfin ,  si  celui  qui  devait  une 
somme ,  s'engage  à  fournir  du  blé  à  la  concurrence  de  cette  somme, 
selon  moi  le  constitut  est  valable  ». 

IX.  On  peut  même  promettre  par  constitution  seulement  qu'on 
donnera  une  chose  qu'on  devait,  mais  encore  qu'on  satisfera  de 
tout  autre  manière  à  l'obligation  que  l'on  a  contractée. 

Ainsi  «  celui  qui  a  promis  de  donner  un  gage  depuis  que  le  droit 
prétorien  a  senti  l'utilité  d'admettre  l'introduction  des  gages,  a 
aussi  fait  un  constitut  qui  doit  être  admis  ». 

(t  Celui  qui  a  promis  qu'une  personne  se  porterait  caution  pour 
lui,  est  pareillement  obligé,  suivant  Pomponius.  Si  cependant  la 
personne  refusait  d'être  caution ,  qu'arriverait  il  ?  Je  pense  que 
celui  qui  a  promis  serait  encore  tenu  de  sa  promesse ,  s'il  n'était 
autrement  convenu.  Qu'arriverait-il  si  le  garant  était  décédé  avant 
de  s'être  porté  caution  ?  Si  celui  qui  a  fait  la  promesse  était  en  de- 
meure à  cet  égard,  je  pense  qu'il  serait  obligé  ou  à  des  dommages 
et  intérêts,  ou  à  fournir  un  autre  garant  aussi  solvable  que  le 
premier  ;  mais  qu'autrement  il  n'est  pas  soumis  à  l'action  du  cons~ 
litut  ». 

§.  II.  Si  l'on  peut  promettre  de  manière  que  la  chose  soit  due 
autrement  qu'elle  ne  Vêtait. 

X.  On  peut  promettre  de  manière  que  la  chose  soit  due  autrement 
qu'elle  ne  l'était  dès  l'origine  par  exemple ,  dans  un  autre  endroit  ou 
à  un  autre  terme.  Par  exemple,  «  s'il  est  constant  que  celui  qui 
devait  une  somme  à  Ephèse ,  se  soit  engagé  à  la  payer  dans  un  autre 
endroit ,  il  est  tenu  du  constitut  qu'il  a  fait  ». 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  devait  à  un  terme  fixe.  «  S'il  a 
promis  de  payer  à  un  terme  plus  prochain ,  le  constitut  doit  avoir 
son  effet  ». 

Si  enfin  la  chose  était  due  sans  que  ni  le  terme  ni  le  lieu  du  paie- 
ment ait  été  fixé,  «  le  débiteur  peut  la  promettre  dans  un  lieu  et  un 
tems  déterminé  ;  et  non  seulement  on  pourra  l'actionner  dans  le 
lieu  convenu,  mais  encore  partout  ailleurs,  comme  on  le  permet 
quand  on  intente  l'action  arbitraire  (i)  ». 

(i)  Dont  on  a  parlé  dans  le  titre  précédent,  et  dans  laquelle  action  l'on  & 
fait  mention  du  lieu. 


5o4  tlfl.  XIII.  PAXDECTARUM  TIT.  V4 

ARTICULUS    III. 

Cuis  constituere  possit ,  cui ,  et  an  etiani  alienum  débitant  :  item 
de  qua  persona  constituent  promittere ,  et  cui  pacisci  possit  is 
cui  constituitur  ? 

§.  I.    Qui  s  coristihiere  possit ,  et  cui. 
XI.  Aitpraelor  :  «  Qui  pecuniam  débitant  consultât  » 

«  Qui,  sic  accipiendum  est ,  quœv c  ;  nam  et  mulieres  de  com- 
tituta  ienentur,si  non  inlercesserint  (1)  ».  I.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  27. 
ad  éd. 

«  Sed  si  fdiusfamilias  constituent,  an  teneatur,  quœritur?  Sed 
puto  veruin  ,  et  ipsum  constituentem  teneri ,  et  patrem  de  peculio  ». 
d.  I.  1.  §  3. 

«  De  pupiilo,  etsi  nihil  sit  expressum  edicto,  attamen  sine  tu— 
toris  auclorilate  constiluendo  non  obligatur  ».  d.  I.  1.  §.  2. 

XU.  Cui  autem  constitua  possit?  ita  Ulpianus  :  «  Quod  exigi- 
mus,  ut  si  debitum  quod  constituitur,  in  rem  exactum  est;  non 
utique  ut  is  cui  constituitur,  creditor  sit.  Nam  et  quod  ego  debeo, 
tu  conslitucndo  teneberis;  et  quod  tibi  debetur,  si  mihi  consti- 
tuatur,  debetur  ».  /.  5.  §.  2.  ibid. 

Scilicet  si  tua  voluntate,  tanquam  tibi  debitum,  debitor  tuus 
mibi  constituât  solvere.  Caeterum,  ei  qui  creditor  non  est,  suo 
no  mine  constitui  non  potest. 

Hinc,  «  si  mihi  aut  Titio  stipuler,  Titio  constitui  suo  nomine 
non  posse ,  Julianus  ait  :  quia  non  habet  pctitionem  (2),  tametsi 
solvi  ei  possit  ».  /.  7.  §.  1.  ibid. 

«  Si  vero  mihi  aut  Titio  constituent  te  soluturum  mihi  com- 
petit  (3)  actio  ».  /.  8.  Paul.  lib.  29.  ad  éd. 

§.  II.  Quatenus  qnis  alienum  debitum  constituere  potest  ? 

XIII.  Utrwm ,  praesenté  debitore  an  absente,  constituât  quis , 
parvi  refert  Hoc  amplius  :  etiam  iuvito  (4)  constituere  eum  posse  , 
Poniponius,  libro  34,  scribit.  Undefaïsamputat  opinionem  Labeo- 

(1)  Id  est,  constituerint  solvere  quod  alius  débet;  illius  negatîuro  g«- 
rentes  non  suum.  Nam  senatus  consultum  Yeileianum  de  quo  infra  agemus, 
vetat  mulieres  in  rem  alterius  se  obligarc. 

(2)  Non  est  creditor,  sed  duntaxat  adjectus  solutionis  gratia  Vid.  inha , 
lib.  4>>-  tit.  de solutionib. 

(3)  Mihi  enim  solvi  videtur  constitutum  ;  Titius  adjectus  est  solutionis- 
gratia,  ut  crat  in  priori  obligations 

(4)  Nam  et  pro  invito  potest  solvi- 
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ARTICLE    III. 

Cm  peut  faire  un  constitut  ;  en  faveur  de  qui  peut-il  le  faire  ? 
Peut-on  le  faire  pour  la  dette  d'un  autre  ?  Pour  la  délie  de 
qui  le  peut-on  ?  et  avec  qui  faut-il  traiter  pour  cela  ? 

§.  I.    Qui  peut  faire  un  constitut,  et  en  faveur  de  qui  peut- il  le  faire  ? 

XI.  <c  Le  préteur  dit  :  Celui  qui  a  promis  de  payer  une  somme 
due  » . 

«  Le  mot  celui  qui  signifie  aussi  celle  qui,  ear  les  femmes  sont 
aussi  tenues  à  raison  du  constitut,  à  moins  qu'elles  ne  soient  in- 
tervenues dans  une  affaire  qui  leur  était  étrangère  (i)  ». 

«  Le  constitut  d'un  fils  de  famille  est-il  obligatoire  ?  Je  pense 
qu'il  en  est  lenu ,  et  que  le  père  lui-même  est  obligé  à  cet  égard 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  de  son  fils  ». 

«  Quoique  ledit  du  préteur  n'en  dise  rien  ,  cependant  le  consti- 
tut qu'a  fait  un  pupille  sans  l'intervention  de  son  tuteur ,  n'est  point 
obli^aioire  ». 

XII.  IJIpîen  sur  îa  question  de  savoir  en  faveur  de  qui  on  peut 
faire  un  constitut,  s'exprime  ainsi  :  «  quand  on  dit  qu'il  faut  que  la 
ebose  promise  par  constitut  soit  due,  on  entend  par  là  qu'elle  soit 
due  n'importe  par  qui  et  à  qui;  car  si  vous  promettez  de  payer  ce 
que  je  dois ,  vous  serez  tenu  du  constitut;  et  si  on  me  promet  ce 
que  vous  devez ,  on  devra  me  le  payer  ». 

Cest- à-dire,  si  vous  consentez  que  votre  débiteur  promette  par 
constitut  de  me  payer  ce  qu'il  vous  doit  ;  car  on  ne  peut  pas  pro- 
mettre ainsi  en  faveur  de  celui  qui  n'est  pas  créancier. 

Ainsi ,  «  suivant  Julien ,  si  le  créancier  stipule  qu'on  paiera  à 
lui  ou  à  un  tiers ,  le  constitut  qui  serait  fait  au  tiers  en  son  propre 
i :om  ,  serait  nul ,  parce  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'exiger  (2), bien  qu'on 
puisse  utilement  payer  entre  ses  roains  ». 

«  Mais  si  le  constitut  contient  la  promesse  de  payer  à  moi  ou  à 
Titius,  l'action  m'est  acquise  (3)  ». 

§.  II.  Jusqu'à  quel  point  on  peut  faire  un  constitut  pour  une  dette 

e'trangèie. 

XI II .  «  Il  est  indifférent  que  la  promesse  de  payer  soit  faite  en 
l'absence  ou  en  présence  du  débiteur.  Il  y  a  plus;  Pomponius  pré- 
tend qu'elle  peut  être  faite  même  malgré  le  débiteur  4)  5  en  ci u 0 i  il 

(1)  C'est-à-dire  ,  à  moins  qu'elles  n'aient  promis  de  payer  la  dette  d'un 
autre,  en  faisant  son  affaire,  et  non  la  leur,  ie  sénatus-consulte  Vellcien 
dont  nous  parlerons  plus  bas  ,  défendant  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui. 

(2)  Il  n'est  p^j  créancier,  mais  seulement  constitué  pour  recevoir  et  pour 
faciliter  le  paiement.  Voyez  iib.  46.  au  titre  qui  traite  des  paiemens. 

(3)  Car  le  constitut  est  censé  fait  en  ma  faveur  ;  et  si  on  y  fait  mention 
de  Titius  comme  devant  aussi  payer,  c'est  pour  laisser  subsister  la  facilite 
du  paiement  portée  dans  l'ancienne  obligation. 

(4)  Car  on  peut  aussi  payer  pour  un  autre  malgré  lui. 
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rus  exisîimantis  ,  si ,  postquam  qui  constituit  pro  alio ,  dominus  (l) 
ei  denunciet  ne  solvat,  in  factum  exceplionem  dandam.  Nec  im- 
mérité Pompouius;  nam,  quum  semel  sït  obligatus  qui  constituit, 
facttim  débitons  non  débet  eum  excusare  ».  /.  27.  Ulp.  Ub.  i/,.» 
ad  éd. 

XIV.  Ita  aulem  quis  quo  alter  débet,  utiliter  constituit  sol- 
vere;  si  constituât  solvere  tanquam  ab  illo  debitum;  secus  sitan- 
quam  a  se  debitum  :  ut  patet  ex  specie  sequenti  : 

«  Lucius  Titius  Seiorum  debitor  decessit.  Hi  persuaserunt  Pu- 
blîo  Msevio  quod  hereditas  ad  eum  pertineret,  et  fecerunt  ut 
epistolam  (2)  in  eos  exponeret ,  debitorem  se  esse  ,  quasi  here- 
dern  patrui  (3)  sui ,  confitentem  ;  qui  et  addidit  epistolse  suae  ,  quod 
in  raliones  suas  eadem  pecunia  pervènil.  Qusesitum  est ,  qUum 
ad  Publium  Maevium  ex  hereditate  Lucii  Titii  nihil  pervenerit, 
an  ex  scriptura  proposita  de  constituta  pecunia  conveniri  possit? 
Et  an  doli  exceptione  uti  possit?  Respondit,  nec  civilem  eo  no- 
mine  actionem  competere  :  sed  nec  de  constituta,  secundum  ea 
qua?  proponerentur.  ïdem  quœsiit,usurarum  nomine  quod  ex  causa 
supra  scripta  datum  sit,  an  repeti  possit?  Respondit,  secundum  ea 
quœ  proponerentur,  posse  ».  /.  3i.  Scœv.  Ub.  5.  dig. 

Simili  ratione  dicendum  de  pâtre  :  «  Quod  si,  filii  nomine,  de- 
cem  constituent  soluturum  ,  quamvis  in  peculio  quinque  fuerint, 
de  constituta  in  decem  tenebitur  ».  /.  2.  Jul.  Ub.  n.  dig. 

«  Cceterum,  si  plus  suo  nomine  (4)  constituit,  non  tenebitur 
in  id  quod  plus  est  ».  d.  I.  1.  §.  8.  v.  fin. 

§.  III.  De  qua  persona  promiltere  constituens  posait ,  et  cui 
pacisci  is  cui  constituitur  ? 

XV.  ïn  constituto  sicut  in  cseteris  omnibus  conveniionibus  nemo 
alteri  pacisci,  et  nemo  de  alio  quam  de  se  promittere  potest. 

«  Sed  enîm ,  si  quis  constituent  alium  soluturum  ,  non  se  pro 
alio  ,  non  tenetur  :  et  ita  Pomponius ,  libro  8,  scribit  ».  /.  5.  §.  4» 
Ulp.  Ub.  27.  ad  éd. 

Vice  versa,  is  cui  constituitur,  sibi  duntaxat,  non  aliis  pacisci 
potest. 

(1)  Is  pro  quo  constituit.  Ant.  Faber  legit  debitor. 

(2)  Caution em ,  un  billet. 

(3)  L.  Titii. 

(4)  Si  suo  nomine  constituât,  id  est,  tanquam  a  se  debitum  ,  non  potesi 
con.stituere  se  soluturum  plus  quam  quodipse  débet  ;  si  nomine  filii  consti- 
tuât, potest  constituere  totum  quod  filius  débet. 
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désapprouve  le  sentiment  de  Labéon,  lequel  pensait  que  si  quelqu'un 
avait  fait  un  cotistitut  pour  un  autre  qui  défendît  de  payer  (i) ,  celui 
qui  aurait  fait  la  promesse  aurait  une  action  à  opposer  au  créancier 
dans  le  cas  où  il  exigerait  le  paiement  ;  et  en  cela  Pornponius  a  rai- 
son, puisque  celui  qui  a  fait  la  promesse  s'étant  obligé  personnel- 
lement, le  fait  du  premier  débiteur  ne  peut  pas  l'excuser  ». 

XIV.  Mais  celui  qui  fait  un  eonstitut  pour  ce  que  doit  un  autre, ne 
le  fait  utilement  qu'autant  qu'il  promet  de  payer  ce  que  1  autre  doit. 
Il  en  est  autrement  s'il  promet  de  payer  comme  devant  lui-même , 
ainsi  qu'on  le  verra  dans  l'espèce  suivante  : 

«  Lucius  Titius  est  mort  débiteur  de  Seius  :  ceux-ci  ont  per- 
suadé à  Publius  Meevius  que  la  succession  de  ce  débiteur  lui  appar- 
tenait ,  et  lui  ont  fait  écrire  une  lettre  (2)  par  laquelle  il  se  déclarait 
leur  débiteur  comme  héritier  de  son  oncie  (3)  ;  Publius  Meevius  a 
même  ajouté  dans  cette  lettre  que  la  somme  due  était  entrée  dans 
ses  biens.  On  a  demandé  si  en  vertu  de  cette  lettre  il  serait  soumis  à 
l'action  du  eonstitut,  quoiqu'il  n'eut  rien  recueilli  de  la  succession 
de  Lucius  Titius ,  et  s'il  n'aurait  pas  l'exception  de  la  mauvaise  foi 
dans  le  cas  où  il  serait  actionné.  J'ai  répondu  que  d  après  l'espèce 
proposée ,  les  créanciers  n'avaient  contre  lui  aucune  action ,  pas 
même  celle  du  eonstitut.  On  a  encore  demandé  si  on  ne  pouvait  pas 
répéter  les  intérêts  payés  pour  la  cause  ci-dessus,  comme  indûment 
payés.  J'ai  répondu  qu'on  le  pouvait  d'après  l'exposé  ». 

Par  la  même  raison ,  il  faut  dire  d'un  père  que  «  s'il  a  promis  de 
payer  une  somme  de  dix  pièces  d'or  pour  son  fils,  quoique  le  pé- 
cule de  son  fils  ne  se  composât  que  de  cinq ,  il  sera  soumis  à  l'action 
du  eonstitut  pour  la  somme  qu'il  a  promise  ». 

«  Mais  s'il  a  promis  plus  par  eonstitut  en  son  nom  (%)>  îl  ne  sera 
pas  tenu  de  payer  plus  que  son  fils  ne  devait  ». 

§.  III.  Pour  la  dette  de  qui  peut-on  faire  un  eonstitut,  et  avec 
quij'aut-il  contracter  à  cet  ejjet? 

XV.  Dans  le  eonstitut  comme  dans  les  autres  conventions ,  per- 
sonne ne  peut  contracter  pour  un  autre,  ni  s'engager  que  pour 
lui-même. 

Car  «  si  quelqu'un  a  promis  par  eonstitut  qu'un  autre  paierait , 
et  non  pas  qu'il  paierait  pour  un  autre ,  il  n'est  pas  tenu  de  ce 
eonstitut.  Ainsi  pense  Pornponius  ». 

Et  réciproquement  celui  à  qui  on  fait  ce  eonstitut,  ne  peut  l'ac- 
cepter que  pour  lui-même,  et  non  pour  un  autre. 

(1)  Celui  pour  lequel  on  a  promis.  Antoine  Dufaur  lit  debitor. 

(2)  Un  billet. 

(3)  De  Lucius  Titius. 

(4)  S  d  a  promis  en  son  nom ,  c'est-à-dire  ,  comme  de'biteur  ,  îc  comlitnt 
tte  peut  pas  excéder  ce  qu'il  doit.  S'il  a  promis  au  nom  de  son  fils,  il  a  pa 
promettre  tout  ce  que  son  fils  devait. 
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Hinc  <*  item,  si  mihi  constituas  te  soluturum,  teneberis  :  qnod 
si  milii  constitueris  Sempronio  te  soluturum,  non  teneberis  ». 
d.  I.  5.  §.  5. 

Hinc  et  «  Julianus ,  libro  n  Digestorum,  scribit,  procurator* 
constitui  posse  :  quocl  Pompouius  ita  iuterpretatur  ,  ut  ipsi  pro- 
curatori  constituas  te  soluturum,  non  domino  ».  d.  I.  5.  §.  6. 


XVI.  Caeterum ,  ei  quis  pacisci  potest  in  eu  jus  potestate  est. 

Qninetiam,  «  servo  quoque  constitui  posse  constat,  et  si  servo 
constituatur,  domino  solvi  vel  ipsi  servo,  qualem  (i)  servum  do- 
mino acquirere  obligatîoncm  ».  d.  L  5.   S.  fin. 

«  Idem  est  et  si  ei  qui  bonafide  rnihi  servit ,  constitutum  fuerit  ». 
/.  6.  Paul.  lib.  2.  sent. 

«  Sed  et  si  filiofamilias  constituatur  (2) ,  valet  constitutum  ». 
/.  7  Ulp.  hb.  27.  ad  ad. 

XVII.  u  Item,  tutori  pupilli  constitui  potest,  et  actori  muuicc- 
pu:;i ,  et  curatori  furiosi  ».  d.  I.  5.  §.  i. 

«  Sed  et  ipsi  constituentes  tenebuntur  ».  d.  I.  5.  §.  8. 

Quod  «  si  actori  municipum,  vel  tutori  pupilli,  vel  curatori  fu- 
riosi,  vel  adoiescentis  ita  constituatur,  municipibus  sofoi ,  \ç\pu- 
pillo ,  vel  furioso,  vel  adolescente )  utilitatis  gratia  puto  dandam 
municipibus,  vel  pupillo,  vel  furioso,  vel  adolescenti  utilem  ac- 
tionem  ».  d.  I.  5.  §.  g, 

XVIII.  Quod  diximus,  non  posse  quem  constituendo  promït- 
tere  nisi  de  se,  confirmât  Justinianus,  novell.  XV.  cap.  fin  Et 
cOiisequenter  staluit  ut,  si  sic  constituent  quis  :  se  neenon  et  hune 
et  illwn  soluluros;  pro  portione  ejus  duntaxat  valeat  constitutum. 
Sn  vero  ita,  se  aut  illuni  :  ipsum  solum  in  solidum  obiigari  :  sin 
vero  irnpersonaiiter,  puta  sic  ,  satisjieti  nullam  ex  tali  constituto 
obiigationem  contrahi. 


ARTTCULUS    IV. 

Qaoïnodo  constitutum  contrahatur. 

XIX.  Ad  contrabendum  constitutum  requiritur  ut  paciscentes 
in  boc  consenliant  ut  constituatur. 

(1)  Id  est ,  quemlibet  servum.  Non  posset  solvi  cuiltbet  servo  ;  sed  de— 
wum  ei.qui  exigendis  pecuniis  prsepo/ilus  esset;  at  cuilibet  servo  constitui 
potest  ;  nec  enim  constitutum  est  solutio. 

(2)  Sive  ipsi ,  sive  patri  solvi ,  ci ,  constituatur. 
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Ainsi  «  si  vous  avez  promis  par  constitut  de  me  payer,  vous 
serez  tenu  de  ce  constitut  ;  mais  vous  cesserez  de  l'être  dans  le  cas 
où  vous  m'avez -promis  de  payer  à  Sempronins  ». 

C'est  pourquoi  pareillement  "  Julien  dit  qu'on  peut  promet  Ire 
par  constituL  à  un  fondé  de  procuration,  de  paver  ce  qui  est  dû  à 
son  constituant;  ce  que  Pomponius  dit  qu'il  faut  entendre  du  cas  où 
l'on  s'engage  à  payer  au  fonde  de  procuration  lui-même,  et  non  à 
son  constituant^. 

XVI.  Au  reste,  on  peut  stipuler  un  constilut  en  faveur  de  celui 
sous  la  puissance  duquel  on  est. 

Et  même  i!  est  con-tant  que  le  constilut  fait  à  un  esclave  est  vala- 
ble, et  que  si  Ion  promet  de  payer  à  lui  ou  à  son  maître,  cet  esclave  > 
quel  qu'il  soil(i) ,  acquiert  l'action  pour  son  maître  ». 

«  II  en  est  de  même  si  l'on  a  fait  un  constitut  à  celui  qui  me  sert 
de  bonne  foi  ». 

Et  «  le  constitut  est  encore  valable  quand  il  est  fait  à  un  fds  de 
famille  (2)  ». 

XVII.  «  On  peut  aussi  s'engager  par  constitut  envers  le  tuteur 
d'un  pupille,  le  syndic  d'une  communauté,  et  le  curateur  dune 
personne  en  démence, 

<(  Toutes  ces  personnes  peuvent  aussi  s'engager  valideraient  par 
constitut  ». 

«  Si  celui  qui  a  fait  un  constitut  au  syndic  d'une  communauté, 
au  tuteur  d'un  pupillle,  au  curateur  d'un  individu  en  démence  ou 
en  adolescence,  s'est  engagé  à  payer  à  ces  mêmes  personnes  qui 
sont  en  tutelle,  en  communauté  ou  en  curatelle,  je  pense  qu'à 
raison  de  l'utilité  qui  en  résulte ,  on  doit  donner  une  action  utile  à 
chacune  d'elles  nommément  ». 

XVIII.  Ce  que  nous  avons  dit  qu'on  ne  pouvait  faire  un  constilut 
qu'en  promettant  pour  soi-même  ,  e^t  confirmé  par  Justinieh  dans 
la  novell.  XV ' .  Cet  Empereur  décide  conséquemment  que  celui  qui 
a  promis  par  constilut  que  lui  et  un  autre  paierait ,  ne  s'est  engagé 
que  pour  sa  portion;  mais  que  s'il  a  promis  que  lui  ou  un  autre 
paierait ,  il  est  seul  obligé  pour  le  tout  ;  et  que  s'il  s'est  énoncé  im- 
personnellement,  comme  par  exemple  s'il  a  dit  qu'on  paierait,  il 
ne  résulte  aucune  obligation  d'un  pareil  constilut. 

Article  iv. 
Comment  on  contracte  par  constitut. 

XIX.  Pour  contracter,  un  constilut ,  il  faut  que  les  parties  soient 
d'accord  à  cet  égard. 

(i)  C'est-à-dire,  tout  esclave  quelconque.  On  ne  serait  point  admis  à 
payer  à  tout  esclave  quelconque.  On  ne  peut  payer  qu'à  celui  qui  est  pré- 
posé pour  recevoir  ;  mais  on  peut  faire  un  constitut  à  tout  esclave  quelcon- 
que ,  parce  qu'un  constitut  n'est  pas  un  paiement 

(*î)   Pour  qu'on  ait  à  payer,  soit  à  son  père  ,  soit  à  lui» 
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Hinc,  «  eum  qui  inutilîter  st'oulatus  est  quum  utiliter  stipulari 
voluerit,  non  constitui  sibi  ;  dicendu  n  est,  de  constituta  experirî 
non  posse  :  quoniana  non  anmio  constitue  itis,  sed  promittentis 
factum  sit  ».  /.  i.  §•  4-  Ulp,  lib.  27.  ad  cd. 

Nudus  antem  consensus  sufficit.  «  Cons^ituere  autem  et  pré- 
sentes et  absentes  possutnns;  sicnt  paeisoi  et  per  nu  n  tin  m  et  per 
nosmetipsos ,  et  quibuscnnique  verbis  ».  /.  i/h.  §.  3. 

«  Et  liret  libéra  persona  sit  p»  r  quam  tibi  constituitur,  non  erit 
împedimentum  quod  per  liber \n\  personam  acquirimus  (i)  :  quia 
ministerium  t  mtummodo  hoccasu  prestare  videtur(2)  ».  /.  i5.  Paul. 
lib.  20   ad,  éd. 

XX.  Per  epistolam  quoq»ie  recte  constituitur;  ut  in  speciebus 
sequentibus. 

Prima  species. 

«  Julianus,  libro  11 ,  scribit:  Titros  epïstoîam  ad  me  talem  emi- 
sit  :  «  Scripsi  me  secundum  mandatum  Seii  si  quid  tibi  deditum 
»  approbakim  erit,  me  tibi  caiiturum  ^l  soluturum  sine  controver- 
»  sia  ».  Tenetur  Titius  de  constituta  pecunia  ».  /.  5.  §.  3.  Ulp. 
lib.  27.  ad  éd. 

Secunda  species. 

*<  Titius  Seio  epistoîam  emisit  in  bnec  verba  :  «  Remanserunt 
»  apud  me  quinquaginta  ex  rredito  tuo  ex  contractu  pupillorum 
j>  meorum  (3;  quos  tibi  reddere  debebo  idious  maiis  probos.  Quod 
»  si  ad  diem  supra  scriptun  non  dedero ,  lune  dare  debebo  usuras 
»  toi  ».  Qui^ero  an  Lucius  Titius  in  locum  pupillorum  hac  cautione 
reus  successCrit?  Marcel  lus  respondit  :  SI  intercessisset  stipulatio, 
successisse.  Item,  quaero  an,  si  non  successissent ,  de  constituta 


■ 1)  Quidam  levant  non  acqufri  >n  t*o;e;t  retineri  vulgata  lectio  ,  hoc 
sensu  :  non  o!>s*at  quotl  hoc  casu  videremuracquirere  per  liberam  personam; 
quod  ;us  non  patitur.  Nain  ministerium  ,  etc. 

(1)  Proprie  non  per  eam  hoc  casu,  sed  per  nosmetipsos  acquirimus.  Ne- 
que  enim  hvec.  persona  pacr.cimr,  »';J  nos  nujus  miuisterio  paciscimur  :  est 
illa  tantum  nostne  senteutiee  nuntia. 

(3)   Qui  me  ipsorum  tutore  auclore  tecum  contraxerunt. 
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Ainsi  «  celui  qui  a  voulu  obliger  par  constitut  un  débiteur  qui  n'a 
consenti  à  s'engager  envers  lui  que  par  une  stipulation  solennelle  , 
et  non  par  un  constitut,  a  fait  une  stipulation  inutile,  et  n'aura  point 
l'action  du  constitut,  le  débiteur  n'ayant  eu  réellement  l'intention 
de  s'obliger  que  par  stipulation  ». 

Toutefois  le  constitut  n'exige  qu'un  consentement  nu.  «  Le  cons- 
titut peut  se  faire  également  entre  présens  et  entre  absens,  de 
même  qu'on  peut  faire  un  pacte  par  soi-même  ou  par  un  autre,  et 
sans  aucune  formule  solennelle  ». 

«  Et  quoique  le  constitut  soit  fait  par  l'entremise  d'une  personne 
libre,  il  n'en  sera  pas  moins  valable,  parce  que  la  règle  de  droit  qui 
veut  qu'on  ne  puisse  rien  acquérir  par  une  personne  libre  (i) ,  n'est 
pas  applicable  au  cas  où  il  s'agit  de  l'entremise  de  la  personne,  et 
d'un  simple  ministère  d'ami  (2)  ». 

XX.  On  peut  aussi  faire  un  constitut  par  lettre,  comme  dans  les 
espèces  suivantes. 

Première  espèce. 

«  Julien  dit,  Titius  m'a  envoyé  la  lettre  suivante  :  «  Je  vous 
»  écris  que  conformément  au  mandat  que  j'ai  donné  à  Seius  ,  dans 
»  le  cas  toutefois  où  vous  prouverez  que  je  vous  dois  quelque 
»  chose ,  je  vous  en  donnerai  caution,  et  vous  le  paierai  moi  même 
»  sans  contestation  ».  Alors  Tilius  est  passible  de  l'action  du  con- 
stitut ». 

Seconde  espèce. 

«  Titius  a  écrit  ce  qui  suit  à  Seius  :  «  J'ai  entre  mes  mains  une 
»  somme  que  vous  avez  prêtée  à  mes  pupilles  (3) ,  et.  que  je  dois  vous 
j>  rendre  en  bonnes  et  valables  espèces  aux  ides  de  mai  :  à  défaut  de 
»  vous  le  rendre  à  ce  terme ,  je  m'engage  à  vous  en  payer  les  iuté- 
»  rets  ».  On  demandait  si  en  vertu  de  cette  promesse  Lucius  Titius 
s'est  constitué  débiteur  à  la  place  de  ses  pupilles.  Marcellus  a  ré- 
pondu que  s'il  y  avait  eu  une  stipulation  solennelle,  il  en  devait 
être  ainsi.  On  a  demandé  pareillement  si,  en  supppsant  qu'il  ne 
se  fut  pas  mis  au  lieu  et  place  de  ses  pupilles ,  il  serait  encore  soumis 
à  l'action  du  constitut.  Le  même  jurisconsulte  a  répondu  qu'il  y 

(1)  Quelques-uns  lisent  non  acquiriinus.  Avec  cette  particule  négative 
qui  n'est  point  dans  le  texte  ,  on  peut  retenir  la  leçon  vulgaire  en  ce  sens, 
que  la  règle  qui  ne  veut  pas  qu'on  acquière  par  une  personne  libre ,  n'est 
point  un  obstacle  ,  parce  que  ,  etc. 

(2)  Ce  n'est  pas  proprement  par  la  personne  entremise ,  mais  par  nous- 
mêmes  ,  que  nous  acquérons  dans  ce  cas ,  parce  que  ce  n'est  pas  celte  per- 
sonne qui  traite  ,  mais  nous  qui  traitons  par  son  entremise.  Elle  ne  fait  seu^ 
lement  qu'exprimer  notre  consentement. 

(3)  Qui  ont  contracté  avec  vous  sous  mon  autorisation  ,  comme  étant  leur 
tuteur. 
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teneatur?  Mureellus  respondit:  In  sortem  (i)  leneri.  Est  entra  hit- 
manior  et  utilior  ista  ititerpretatîo  ».  /.  i^..  Marcell.  lib.  sing.  rdsp. 

Tertia  species. 

(c  Quidam  ad  creditorem  litteras  ejusmodi  fecit.  «  Deccm  quae 
»  Lucius  Titius  ex  arca  tua  mu  tua  acceperat ,  salva  ratione  (2) 
»  usararuoi,  hàbes  pênes  me,  domine  ».  Respondi,  secundum 
ca  quœ  proponerentur  ,  actione  de  constituta  pecunia  eum  teneri  ». 
/.  26.  Scaevola,  lib.  1.  resp. 

XXI.  In  contrahendo  constituto  non  necesse  est  exprimere 
quantitatem.  Narn  «  qui  constituit  se  soluturum  ,  tenetur,  sive 
adjecerit  certain  quantitatem,  sive  non  ».  /.  14..  Ulp.  lib.  27. 
ad  éd. 

Dubitatumest  an  necesse  esset  ut  dies  adjiceretur  solutioni. 

De  liac  re  ita  Paulus  :  «  Si  sine  die  constituas  ,  potest  quidam 
diei  te  non  teneri,  licet  verba  edicti  late  pateant  (3)  :  alioquin  et 
confestim  ?gi  tecutn  poterit  (4)  si  ,  statim  ut  constituisti  ,  non 
solvas.  Sed  modicum  (5)  tempus  statuendum  est,  non  minus 
decem  dierum,  ut  exactio  celebretur  ».  /.  21.  §.  1  lib,  29, 
ad  éd. 

SECTIO     II. 
De  effl'ctu  constituti  ,  et  actione  de  pecunia  constituta. 

XXdï.  Coiistitutum  non  tollit  priorem  obligationem  ,  sed  novam 
inducit  quce  priori  accedit. 

Içitur,  «  ubi  quis  pro  alio  constituit  se  soluturum,  adhuc  is 
pro  quo  constituit,  obiigatus  manet  ».  /.  28.  Gaius ,  lib.  4.  ad 
éd.  prov. 

Quocirca  de  actione  pecunia»  constitutae  «  vêtus  fuit  dubitatio  , 
an  qui  hac  actione  egit ,  sortis  obligationem  consumât?  Et  tutius 
est  dicere  solutione  potins  ex  hac  actione  facta  liberationem  con- 


(1)  ISon  in  usuras  ;  nam  usurse  fut  un  temporis  non  debentur  ;  non  po- 
test autem  constilui  plus  quam  quod  ex  pristina  causa  debetur. 

(2)  Ici  est,  cam  usuris  quae  tune  tlebebantur. 

Ç5)  Id  est ,  poitt'igi  possint  etiam  ad  ca  constituta  quae  sine  diei  mentione 
fièrent  ;  si  qu'idem  verbis  edicti  nulla  diei  mentio  requiritur. 

(41  Yidctur  constitutiim  sine  diei  adjectione  non  valere  ,  quia  (inquit) 
ex  tali  constituto  posset  statim  agi;  quod  est  contra  naturam  constituti  :  nam 
constituerez  nihil  aliud  est  quam  in  diem  conferre. 

(5)  Respondel ,  conslilutum  sine  adjectione  diei  ,  tacite  tamen  modicum 
aliquod  tempus  continue  :  quod  sufficit  ut  valeat ,  nec  videatur  adversari 
naturse  constilulorum. 
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serait  soumis  alors  par  rapport  au  principal  (i)  ;  interprétation 
moins  rigoureuse  et  plus  utile  ». 

Troisième  espèce* 

«  Quelqu'un  a  écrit  à  son  créancier  en  ces  termes  :  «  J'ai  entre 
»  mes  mains  la  somme  que  vous  avez  prêtée  de  vos  deniers  àLu- 
»  cius  Titius ,  avec  les  intérêts  (2)  ».  On  a  répondu  que  dans  l'es- 
pèce proposée  l'auteur  de  cette  lettre  était  passible  de  l'action  du 
constant  ». 

XXI.  11  n'est  pas  nécessaire  d'exprimer  dans  la  stipulation  du 
constitut  la  quantité  due;  car  «  celui  qui  a  promis  de  payer  est 
tenu  de  payer,  soit  qu'il  ait  exprimé  ou  non  la  somme  qu'il  a 
promis  de  payer  ». 

On  a  mis  en  question  s'il  était  nécessaire  de  fixer  le  jour  du 
paiement. 

Paul  dit  à  cet  égard  :  «  Si  vous  avez  fait  un  constitut  sans  fixer 
de  jour,  on  peut  dire  que  vous  n'êtes  pas  obligé,  quoique  les 
termes  de  l'édit  soient  susceptibles  d'une  acception  très-étendue  (3); 
autrement  il  y  aurait  sur-le-champ  action  contre  vous,  si  vous  ne 
payiez  pas  au  moment  même  du  constitut  (4)  ;  il  doit  donc  y  avoir 
au  moins  un  intervalle  de  dix  jours  (5)  entre  le  constitut  et 
l'action  ». 

SECTION    II. 

De  l'effet  du  constitut  et  de  l'action  du  constitut. 

XXII.  Le  constitut  ne  détruit  pas  la  première  obligation,  mais 
il  y  en  ajoute  une  nouvelle. 

Par  conséquent  «  lorsque  quelqu'un  s'oblige  par  constitut  à 
payer  pour  un  autre,  l'individu  pour  lequel  il  s'oblige  reste  tou- 
jours obligé  lui-même  ». 

A  l'égard  du  constitut  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent , 
«  les  anciens  jurisconsultes  ont  mis  en  question  si  le  demandeur, 
en  intentant  l'action  du  constitut ,  épuisait  ainsi  son  action  prin- 
cipale; mais  le  plus  sûr  est  de  dire  que  dans  le  cas  où  le  débiteur 
paiera  en  vertu  de  cette  action  plutôt  qu'en  vertu  de  l'action  prin- 

(1)  Et  non  par  rapport  aux  intérêts  ;  car  les  intérêts  à  échoir  ne  sont  pas 
dus,  et  on  ne  peut  s'obliger  par  constitut  qu'à  payer  ce  qui  est  dû. 

(2)  C'est-à-dire  ,  avec  les  intérêts  qui  étaient  dus. 

(3)  C'est-à-dire ,  s'étendent  aux  contituts  sans  jour  fixe  ,  parce  que  l'édit 
n'exige  aucune  mention  du  l'époque  du  paiement. 

(4)  Un  constitut  sans  terme  de  paiement  est  censé  nul,  parce  que,  dit  no- 
tre jurisconsulte  ,  on  pourrait  actionner  sur-le-champ  en  vertu  de  ce  cons- 
titut ,  ce  qui  est  contraire  a  l'essence  du  constitut  ',  car  constituer  n'est  autre 
chose  que  promettre  pour  un  terme  à  venir. 

(5)  On  répond  que  le  constitut  sans  terme  contient  un  délai  modique  , 
lequel  suffit  pour  que  le  constitut  soit  valide,  et  pour  qu'il  ne  paraisse  rien  con- 
tenir qui  soit  contre  son  essence. 

Tome  F~,  .  33 
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tingcrc,  non  h'tis  co'?testatione  :   quoniam  solutio  ad  utramque 
0jjlîgationerft  proficit  ».  /.  18.  §.  3.  ÎTlp.  lib.  27.  ad  éd. 


o 

ARTICULUS    I. 


Quando  commitlalur  aclio  de  constituta  pecunia  ? 

§.  I.    Qnœ  requirantur  ad  committendam  hanc  actionem. 

Ad  committendam  actionem  quse  ex  constituto  nascitur ,  duo 
requiruntur  ex  verbis  edicti  :  i°.  ut  constituens  Constituto  non 
satisfecerit  ;  20.  ut  per  actorem  non  steterit  quominus  satis- 
faceret. 

XXIII.  «  Constituto -salis  non  facitqui  soluturum  se  constituit, 
si  offerat  satisfactionem.  Si  quis  autem  constituât  se  satisd.itu- 
rum  (1),  et  hdejussorem  vel  pignora  del,  non  tenetur ,  quia  nihil 
intersit  quemadmodum  satisfaciat  ».  /.  21.  §.  2.  Pau!,  lib.  2g. 
ad  éd. 

Item  constituto  non  satisfacit ,  qui  solvere  vult  aliud  quam  quod 
solvere  constituit.  Hinc  in  illa  specie  :  «  Illud  aut  iiiud  debuit ,  et 
constituit  aUerum  ;  an  \el  alterum  quod  non  constituit  solvere 
possit,  qusesitum  est  ?  Dixi ,  non  esse  audiendum  ,  si  velit  hodie 
îidem  constitutse  rei  frangere  ».  /.  2  5.  Pap.  éib.  8.  queest. 


XXIV.  Constituto  etiam  non  satisfacit,  quisolvit  alii  quam  cuï 
solvere  constituit  :  licet  solvat  uni  ex  illis  quibus  ex  vetere  obliga- 
tione  débet. 

Hinc  mibi  aut  Titio  dare  promisisti.  «  Quod  si  posteaquam  soîi 
mihi  te  soluturum  constîtuisti ,  solveris  Titio,  nihilominus  mihi 
teneberis  (2;  ».  /.  8.  v.Jîn.  Paul.  Ub.  29.  ad  éd. 

Obiter  nota  «  Titius  tamen  indebiti  condictione  tenebitur,  ut 
quod  ei  perperam  (3)  solutum  est,  ei  qui  solvit  reddatur  ».  /.  9. 
Papin.  lib.  S.  qusest. 

«  Idem  est  et  si  ex  duobus  reis  stipulandi ,  post  alteri  consti- 
tutum ,  alteri  postea  solutum  est,  quia  loco  ejus  cui  jam  solutum 
est,  haberi  débet  (4)  is  qui  constituitur  ».  /.  10.  Paul.  lib.  29. 
ad  éd. 

(1)  D.  Noodt  recte  censet  legendum  satisfacturum. 

(2)  Non  quidem  priori  obligatione ,  ex  qua  poteras  etiam  Titio  solvere; 
seit  teneberis  aclione  constitutœ  pecuniœ ,  quia  mihi  soli  soluturum  te  cons- 
lituisti. 

(3)  Perperam  solvit,  quum  hac  solutione  non  sit  liberatus  ab  actione 
constitutœ  pecuniœ  ;  ergo  débet  ei  succurri  per  condictionem  indebiti. 

(4)  Ut  enim  is  ex  duobus  reis  cui  solvitur ,  occupât  creditum  ,  et  habelur 
ouasi  esset  solus  creditor  :  ita  is  ex  duobus  reis  cui  constituitur,  occupât 
creditum  ;  et  jam  habetur  atque  si  solus  creditor  esset. 
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ci  pale,  il  sera  libéré,  son  paiement  devant  annuller  l'une  et  l'autre 

obligation  ». 

ARTICLE    I. 

Quand  V action  du  constilut  est  acquise. 
§.  1.  Quelles  choses  sent  rtécessa ires  poi.r que  l'aitiondu  constilut  soit  acquise. 
Deux  choses  sont  requises  pour  que  l'action  qui  naît  du  cori- 
stilut  soit  acquise  ,  suivant  les  termes  de  l'édit.  Il  faut  i°.  que  celui 
qui  a  fait  le  constant  n'ait  pas  rempli  sa  promesse;  2°.  qu'il  n'en 
ait  pas  été  empêché  par  le  fait  du  demandeur. 

XXÏ11.  «  Celui  qui  s'est  obligé  par  conslitut  à  payer-,  n'est  pas 
censé  remplir  sa  promesse  en  offrant  une  autre  espèce  de  satisfac- 
tion; mais  celui  qui  a  promis  de  fournir  caution  (i)  est  libéré  en 
«tannant  un  garant  ou  un  gage ,  le  mode  de  satisfaction  étant  alors 
indifférent  ». 

Celui  qui  a  fait  un  conslitut  ne  remplit  pas  son  obligation  en 
offrant  de  donnerautre  chose  que  ce  qu'il  a  promis.  C'est  pourquoi, 
dans  cette  espèce,  «  un  débiteur  s'étant  engagé  à  donner  telle  ou 
telle  chose;  a  ensuite  promis  par  conslitut  l'une  des  deux  choses  : 
peut-il  donner  l'autre  ?  J'ai  répondu  que  s'il  voulait  se  soustraire 
à  la  promesse  qu'il  avait  faite  par  constilut,  l'on  devait  repousser  sa 
demande  >». 

XXIV.  Ce  n'est  pas  non  plus  satisfaire  à  un  constitut  que  de 
payer  à  un  autre  qnc  celui  envers  qui  on  s'est  obligé  par  constitut, 
Lien  que  celui  à  qui  l'on  paie  soit  un  de  ceux  à  qui  la  chose  était 
due  par  l'ancienne  obligation. 

C'est  pourquoi  si  vous  avez  promis  de  donner  quelque  chose  à 
Tilius  ou  à  moi,  et  qu'ensuite  vous  vous  soyez  engagé  par  cons- 
tilut à  donner  la  chose  à  moi  seul ,  vous  ne  cesserez  point  d'en  être 
tenu  envers  moi  (2),  dans  le  cas  où  vous  l'auriez  donné  à  Titius  ». 

Remarquez  en  passant  que  «  cependant  Titius  sera  soumis  à 
l'action  du  paiement  indûment  fait,  à  l'effet  de  restituer  ce  qu'il  a 
indûment  reçu  (3)  à  celui  qui  l'a  payé  ». 

«  Il  en  est  de  même  si  un  débiteur  ayant  deux  créanciers  soli- 
daires ,  s'est  engagé  par  constitut  envers  l'un  des  deux  ,  et  a  payé  à 
l'autre ,  parce  que  celui  envers  lequel  il  s'est  constitué  était  celui 
auquel  il  devait  payer  (4)  ». 

(1)  D.  Noodt  observe  avec  raison  qu'il  faut  lire  satisfacturum. 

(2)  Non  pas  delà  première  obligation  d'après  laquelle  vous  pouviez  aussi 
payer  à  Titius  ,  mais  vous  serez  passible  de  l'action  du  constitut ,  parce  que 
c'est  à  moi  seul  que  vous  avez  promis  par  constitut. 

(3)  Il  a  fait  un  paiement  nul ,  puisqu'il  n'est  pas  libéré  de  l'obligation  du 
constilut.  On  doit  donc  lui  permettre  de  recourir  à  l'action  du  paiement  in- 
dûment fait. 

(4)  Car  comme  celui  des  deux  à  qui  l'on  paie  ,  reçoit  toute  la  cre'ance  et 
est  censé  seul  créancier,  de  même  celui  des  deux  à  qui  l'on  a  fait  le  cons* 
titutf  est  propriétaire  de  la  créance ,  et  est  dès-lors  ce»sé  être  seul  créancier. 
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Contra  vice  versa  quando  tibi  simpliciter  debebalur  :  «  Si  quîs 
duobus  pecuniam  constituent ,  tibi  aut  Titio  ;  etsi  stricto  jure 
propria  (O  actione  pecunise  constitutae  manet  obligatus ,  etiamsi 
Titio  solverit,tamen  per  exceptionem(2)  adjuvatur».  /.  3o.  Paul. 
lib.  2.  sent. 

XXV.  Alterum  quod  ad  committendam  ex  constituto  actionem 
requiritur,  est  ut  per  actorem  non  steterit  quominus  constituens 
.satisfecerit  constituto. 

Verba  edicti  sunt,  neque  per  actorem  stetisse. 

«  Ergo  si  non  stetit  per  actorem  ,  tenet  actio  ;  etiamsi  per  rcrum 
naturam  stetit  :  sed  magis  dicendum  est  subveniri  reo  debere*  ». 
/.  16.  §.  3.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

§.  II.  Quodnam  tempus  inspiciatur  ad  committendam  actione  m  ? 

Ex  verbis  edicti  committitur  actio,  si  nec  constituens  fecerit 
quod  constitulum  est,  nec  per  actorem  steterit.  Quo  autem  tem- 
pore  utrumque  inspicitur  ? 


XXVI.  Hœc  autem  verba  praetoris,  neque  fecisse  reum  quod 
constitua,  utrum  ad  tempus  constituti  (3)  pertineant,  an  vero  us- 
que  ad  litis  contestatîonem  trahamus,  dubitari  potest  ?  Et  puto,  ad 
tempus  constituti  ».  d.  I.  16.  $*fin. 

Quamvis  autem  ipso  jure  committatur  actio  si  die  constituti ,  id 
est  die  qua  ex  lege  constituti  solvi  debuit ,  solutum  non  fuerit  : 
tamen  «  sed  etsi  alia  die  offerat,  nec  actor  accipere  voluit ,  nec  ulla 
causa  justa  fuit  non  accipienti ,  cequum  est  succurri  reo  ,  aut  ex- 
ceptione ,  aut  justa  interpretatione,  ut  factum  acloris  usque  ad 
tempus  judicii  ipsi  noceat  :  ut  illa  verba  neque  fecisse  ,  hoc  signi- 
ficeut,  ut  neque  in  diem  in  quem  constituit,  fecerit:  neque  pos- 
tea  ».  I.  17.  Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 


(1)  Cujacius  emendat  et  legît  priori  actione  ;  ut  sit  sensus  ,  mancre  cum 
obliejatum  tibi  pecuniae  constitutae  nomine  ;  non  quidom  ex  constituto,  quum 
ex  constituti  lege  potuerit  Titio  solvere  ,  sed  ex  priori  aclionc. 

(2)  Per  hanc  exceptionem  scilicet  ;  sinon  çoluntate  tua  Titio  solvi.- 

(3)  Id  est ,  ad  illud  tempus  intra  quod  solvere  constituil. 
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Et  au  contraire  si ,  celui  qui  vous  devait  purement  et  simple- 
ment, «  s'engage  par  constitue  envers  deux  personnes,  par  exem- 
ple ,  envers  vous  ou  Titiifs,  après  avoir  payé  à  Titius,  il  reste 
encore  strictement  obligé  envers  vous ,  et  soumis  à  Faction  du 
constitut  (i);  mais  il  lui  reste  subsidiairement  une  exception  à 
vous  opposer  (2)  ». 

XXV.  L'autre  condition  requise  pour  l'action  du  constitut,  est 
que  le  défenseur  n'ait  point  été  empêché  par  le  fait  du  demandeur 
de  satisfaire  à  son  constitut. 

Les  termes  de  Ledit  portent  :  «  Et  si  le  demandeur  n'a  pas 
empêche'  » 

«  Ainsi  donc  si  le  demandeur  n'a  pas  mis  d'obstacles ,  l'action 
a  lieu  lors  même  que  la  nature  des  choses  en  aurait  apporté. 
Mais  il  vaut  mieux  dire  qu'en  ce  cas  on  doit  subvenir  au  dé- 
fendeur ». 

§.  IL  A  queltems  se  rapporte  l'action  du  constitut. 

D'après  les  termes  de  l'édit ,  cette  action  est  acquise  dès  que  celui 
qui  a  fait  le  constitut  n'a  pas  rempli  sa  promesse  ,  et  que  le  deman- 
deur n'y  a  pas  mis  obstacle  par  son  fait;  mais  dans  quel  tems 
l'un  n'a-t-il  pas  rempli  sa  promesse,  et  l'autre  ne  l'en  a  t— il  pas 
empêché  P 

XXVI.  «  Ces  expressions  Pdu  préleur,  si  celui  qui  s'est  engage' 
par  constitut  n'a  pas  rempli  sa  promesse  ,  se  rapportent-elles  au 
tems  du  constitut  (3)  ou  à  celui  de  l'action  intentée  par  le  deman- 
deur? 11  y  a  lieu  de  douter  à  cet  égard;  mais  je  pense  qu'elles  se 
rapportent  au  tems  du  constitut  ». 

Encore  que  l'action  soit  acquise  de  droit  dès  qu'on  n'a  pas  payé  au 
jour  du  constitut,  c'est-à-dire ,  au  jour  où  l'on  devait  payer  en  vertu 
du  constitut;  cependant  «  si  celui  qui  a  promis  par  constitut  a 
offert  de  payer  un  autre  jour,  et  que  le  demandeur  ait  rejeté  ses 
offres  sans  de  plausibles  raisons ,  il  est  de  l'équité  de  venir  au  se- 
cours du  débiteur,  au  moyen  de  l'exception  qui  lui  sera  donnée, 
ou  à  l'aide  d'une  interprétation  favorable  de  l'édit,  de  manière  que 
le  fait  du  demandeur  lui  préjudicie  jusqu'au  jour  du  jugement ,  et 
que  ces  expressions  de  l'édit ,  si  celui  qui  a  promis  n'a  pas  fait 
ce  qu'il  avait  promis  ,  soient  prises  dans  ce  sens  qu'il  n'ait  donné 
ni  fait  au  jour  où  il  avait  promis,  ni  postérieurement  à  ce  jour». 

(1)  Cujas  corrige  ce  texte ,  et  lit  priori  actione  ;  de  manière  que  le  sens 
est  qu'il  demeure  obligé  envers  vous  à  raisou  du  constitut,  non  pas  à  la  vé- 
rité en  vertu  du  constitut ,  puisque  par  ce  même  constitut  il  pouvait  payer  à 
Titius,  mais  en  vertu  de  la  première  action. 

(2)  L'exception  tire'e  de  ce  que  ce  n'était  pas  de  votre  consentement  qu'il 
a  payé  à  Titius. 

(3)  C'est-à-dire  ,  au  tems  où  l'on  devait  payer  conformément  aux  dispo- 
sitions du  constitut. 
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XXVII.  «  Item  verbailla  praetoris,  nequeper  actorem  stetîsse '9 
eamdem  recipiunt  dubitationem.  Et  Pomponius  dubitat,  si  forte 
ad  diem  constituti  per  actorem  non  steterit ,  ante  stelit,  vel  pos- 
tea?  ht  puto  b.ec  ad  diem  constituti  referenda;  proinde  si,  vale- 
tudine  împeditus  aut  vi  aut  tempestate,  petitor  non  venit,  ipsi 
nocere  (i)  Pomponius  scribit  ».  I.  18.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 


ARTICULUS    11. 

Qualis  sithœc  actio  ,  et  quœ  alia  ad  cani  perlineant  7 

XX. VI il.  Vidimus  quando  committatur  actio  constituîae  pecu— 
mx.  E  re  autem  est  hic  subjungere  ulrum  pœnam  (2)  contineat 
hœc  actio  ,  an  reî  persecutionem?Et  magîs  est  (ut  etiam  Marcellus 
putat)  ut  rei  sit  persecutio  (3)  ».  d.  I.  1.8.  §.  2+ 

XXIX.  Actio  constitutae  pecunïse  beredi  et  in  heredem  datur. 
Nec  solum  si  pro  iuo,  sed  et  «  si  pro  alieno  debito  te  soluturum 
constituisti ,  pecuniae  constituta3  actio  non  solum  ad versus  te  r 
sed  etiam  adversus  heredes  tu  os  pcrpetuo  competit  ».  /.  1.  cod.  h.  t. 
Gordiarîus. 

Similiter  Justinianus  conslituit  actionem  iilam  beredi  et  in  be- 
redem  dari,  et  semper  esse  perpeluam  ;  quum  certis  casibus  qui 
ignorantur ,  olim  esset  annalis  ».  I.  2.  cod.  h.  t. 

XXX.  Circa  banc  actionem  obscrvandum  superest  quod  :  «  Si 
duo  ,  quasi  duo  rei  conslituerimus  ,  vel  cum  altero  agi  poterit  iiv 
solidum  ».  /.  16.  Ulp.  lib.  27.  ad  éd. 

Justinianus  beneficium  divisionis  quod  Hadrianus  fidejusso— 
ribus  et  mandatoribus  concesserat ,  et  ad  bos  reos  porrexit  ».  l.fîn. 
cod.  h.  t. 

Qui  pro  alio  constituât  (£) ,  habet  etiani  beneficium  ordinis.  No- 
vell. IV.  cap. 

(1)  Nocct  ipsi  q  .ominus  possit  agcre  actione  constitutœ  pecunice  ,  quoe 
datur  ex  causa  violatae  fidei  constituti.  Non  potest  autein  hoc  ca.su  î.s  qui 
constituit ,  argui  violatae  fidei ,  quod  intra  idem  constituti  non  solvcrit  ;  quum; 
non  per  ipsum  sed  per  actorem  steterit.  Cœterum ,  si  qua  ex  priori  obhga- 
tione  actio  competit,  non  prohibctur  ca  agcre. 

(2)  Quia  prœtor  hanc  actionem  ob  moram  non  solventis  sua  die  consti- 
tutum  ,  veJut  in  pœnam  ruptœ  fidei  proponit. 

(3)  Non  enim  persequitur  nisi  id  de  quo  convenit. 

(4)  Vocem  n-JTiïo-j^vfir  quœ  est  in  bac  Novclla,et  quam  vulgata  vertit 
sponsor  (  un  répondant  )  Julianus  et  Haloander  melius  verterunt  constitutœ 
pecunice  reus. 
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XXVI  ï.  «  Ces  expressions  de  l'édit ,  si  le  demandeur  n'a  point 
apporté  d'obstacles ,  souffrent  la  même  difficulté  ;  et  Pomponius 
demande  si  Ton  doit  dire  qu'il  faut  que  le  demandeur  n'ait  apporté 
d'obstacle  ni  avant ,  ni  après  le  jour  fixé  par  le  constitut:  pour  moi 
je  pense  qu'elles  se  rapportent  au  teins  fixé  par  le.  constitut  ;  de 
manière  que  si  le  demandeur  a  été  empêché  de  recevoir  par  vio- 
lence ,  par  maladie  ,  ou  par  le  mauvais  tems  ,  cet  empêchement  ne 
doit  préjudicier  (ï)  qu'à  lui ,  conformément  au  sentiment  de  Pom- 
ponius ». 

ARTICLE  II. 

Quelle  est  cette  action  ,  et  les  choses  qui  y  entrent  ? 

XXVIII.  Nous  avons  vu  quand  l'action  du  constitut  est  acquise. 
«  C'est  ici  le  lieu  d'examiner  si  cette  action  contient  une  peine  (2)  ? 
ou  seulement  la  faculté  de  poursuivre  le  paiement  de  la  chose 
due  11  est  plus  probable  ,  comme  le  pense  Marcellus,  que  son  seul 
objet  est  la  poursuite  de  la  chose  due  (3)  ». 

XXIX.  L'action  du  constitut  est  accordée  à  l'héritier  et  contre 
l'héritier.  «  Non-seulement  si  vous  avez  promis  par  constitut  de 
payer  une  somme  due  par  vous ,  mais  encore  une  chose  due  par 
un  autre  ,  l'action  du  constitut  sera  donnée  non-seulement  contre 
vous ,  mais  encore  à  perpétuité  contre  vos  héritiers  ». 

Justinien  donne  également  cette  action  à  l'héritier  et  contre 
l'héritier  à  perpétuité,  quoiqu'elle  eût  été  autrefois  annale  dans 
certains  cas  maintenant  inconnus». 

XXX.  Il  reste  à  observer  sur  cette  action ,  que  «  si  deux  per- 
sonnes s'engagent  par  constitut  comme  débiteurs  solidaires ,  cha- 
cune pourra  être  actionnée  dans  tout  et  pour  tout  ce  qu'elles  ont 
promis  ». 

Justinien  a  étendu  à  ces  débiteurs  solidaires  le  bénéfice  de  la  di- 
vision qu'Adrien  avait  accordée  au  garant  et  à  ceux  qui  donnent 
des  mandats  ». 

Celui  qui  fait  un  constitut  pour  un  autre  (4)  ,  a  aussi  le  bénéfice 
d'ordre  ;  conformément  à  la  Novelle  IV ',  chap.  1. 

(1)  Il  lui  préjudicie  en  ce  sens  qu'il  l'empêche  d'intenter  l'action  du  cons- 
titut ,  laquelle  suppose  la  violation  de  ce  même  constitut  ;  et  celui  qui  a  fait 
le  constitut  ne  peut  plus  être  accusé  de  mauvaise  foi  pour  n'avoir  paye'  au 
jour  fixé,  parce  que  le  défaut  de  paiement  procède  du  fait  du  demandeur  : 
mais  s'il  reste  quelque  action  à  tirer  de  la  première  obligation,  rien  n'em- 
pêche qu'elle  ne  soit  intentée. 

(2)  Parce  que  le  préteur  donne  cette  action  pour  punir  en  quelque  sorte  le 
manque  de  bonne  foi  dans  la  personne  de  celui  qui  n'a  pas  payé  au  jour  fixé. 

(3)  Car  elle  ne  poursuit  que  la  chose  qui  était  l'objet  de  la  stipulation. 

(4)  Le  mot  K'jttf  5V/JTVJ5  qui  est  dans  la  Novelle  ,  et  que  la  vulgate  traduit 
par  un  garant ,  signifie  ,  selon  Julien  et  Haloandre  ,  le  débiteur  en  vertu} 
d'un  constitut:  ce  qui  est  plus  vraisemblable. 
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APPENDIX 

De  receplo. 

j  Receptum  erat  eonstituti  species  ,  quo  argentarii  in  se  rccipie- 
bant  seu  solvere  constituebant  quod  alicui  deberetur. 

Ex  recepto  nascebatur  actio  receplitia  ,  solemnibus  verbis  com- 
posita  ,  id  est,  civilis  :  ut  ex  Justiniano  discimus  in  /.  i.  cod. 
h.  t.  In  quo  differt  a  constituto ,  ex  quo  pnetoria  duntaxat  actio 
nascitur. 

Receptum  minus  patebat  constituto  quoad  personas  quœ  in  se 
recipere  possent;  boc  enim  argentariis  peculiare  erat  qui  soli  re- 
ceptitia  actione  tenebantur.  Contra  ,  latius  patebat  constituto  quoad 
res  •,  si  quidem  quidquid  deberetur  ,  sive  mobile  sive  immobile  quid 
foret,  recte  in  se  recipiebant argentarii  :  quum  constitutum  jure 
Pandectarum  de  solis  rébus  fnngibilibus  utile  esset  ».  Tbeopbil. 
Jnst.  Tit.  de  action.  §.  8. 

Juslinianus  abrogavit  discrimina  quse  in  ter  ulramque  constituti 
speciem  erant;  receptitiamque  actionem  in  aclîonem  constituée  pe- 
çuniee  transfudit. I.  2.  cod.  de  constit.pecun. 

TITULUS    VI, 
Commodati  vel  contra. 

Pandectarum  ordinatores  a  titulo  primo  libri  XII  agressi  fue~ 
rant  tractationem  de  singulis  contraetuum  nominatorum  speciebus, 
ex  quibus  singulœ  spéciales  condictiones  descendunt ,  et  eam  incho- 
averant  ab  illis  contractibus  qui  re  contrahuntur,  et  inter  illos  a 
contractu  mutui.  Tractationem  illam  quam  interruperant,  jam  re- 
sumunt ,  et  in  boc  titulo  alteram  contraclus  qui  re  contrahatury 
speciem  exponunt ,  scilicet  commodatum. 

Commodatum  est  contractus  quo  res  gratis  utenda  datur'ad 
tempus,  finem  ,  modumve  certum;  ea  lege  ut  eadern  ipsa  red- 
datur. 

De  ipso  contractu  commodati  prima  sectione  agemus  ;  altéra  ,  de 
actionibus  quse  ex  boc  contractu  descendunt. 

SECTIO    l 

De  contractu  commodati. 

Videndum  qme  res  in  bunc  contractum  deduci  possint;  qua; 
iraditio  et  in  quam  usus  speciem  iieri  debeat,  et  de  gratuitate 
çommoduti;  denique  inter  quas  personas  possit  contra  ht  îiceue. 
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APPENDICE 

De  la  promesse  des  banquiers. 

Cette  promesse  était  une  espèce  de  constitut  par  laquelle  les 
banquiers  se  chargeaient ,  ou  s'engageaient  par  constitut  à  payer 
ce  qui  était  dû  à  quelqu'un  ». 

De  cette  promesse  naissait  l'action  réceptice,  composée  de  termes 
consacrés  ,  c'est-à-dire ,  comme  Justinien  nous  l'apprend ,  dans 
dans  la  loi  2.  au  cod.  du  même  titre.  Elle  diffère  en  cela  du  cons- 
titut dont  il  ne  naît  qu'une  action  prétorienne. 

La  promesse  est  moins  étendue  que  le  constitut ,  par  rapport 
aux  personnes  qui  sont  susceptibles  de  cette  espèce  de  promesse, 
laquelle  est  spécialement  propre  aux  banquiers  qui  étaient  seuls 
passibles  de  l'action  réceptice.  Elle  avait  plus  d'étendue  par  rap- 
port aux  choses ,  puisque  les  banquiers  se  chargeaient  de  payer 
tout  ce  qui  était  dû,  soit  que  la  dette  fût  mobiliaîre  ou  immobi- 
liaire,  au  lieu  que  par  le  droit  des  Pandectes,  le  constitut  n  em- 
brassait que  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  ». 

Justinien  abrogea  la  différence  qui  existait  entre  ces  deux  es- 
pèces de  constitut,  et  confondit  l'action  réceptice  dans  celle  du 
constitut. 

TITRE   VI. 

Des  actions  directe  et  contraire  du  prêt  à  usage. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes  avaient  commencé  dès  le  titre  i.er.  du 
livre  XII ,  à  traiter  de  toutes  et  de  chacune  des  espèces  de  contrats 
nommés  ,  dont  naissent  des  actions  spécialement  propres  à  chacun 
d'eux.  Ils  avaient  d'abord  traité  des  contrats  dont  les  choses  sont 
l'objet ,  et  entre  autres,  de  contrat  du  prêt.  Ils  avaient  interrompu 
ce  traité  ,  qu'ils  reprennent  toutefois  dans  ce  titre,  en  traitant  d'une 
autre  espèce  de  contrat  sur  les  choses  ,  c'est-à-dire  ,  du  prêt  à  usage. 

Le  prêta  usage  est  un  contrat  par  lequel  on  cède^gratuitement 
une  chose  à  tems ,  pour  s'en  servir  d'après  un  mode  d'usage  dé- 
terminé ,  et  à  condition  de  rendre  la  chose  elle-même. 

Nous  traiterons  dans  une  première  section  du  contrat  de  prêt  à 
usage  ,  et  dans  une  autre  des  actions  qui  en  dérivent. 

SECTION   I. 

Du  contrat  de  prêt  à  usage. 

Nous  allons  examiner  quelles  choses  peuvent  être  la  matière  de 
ce  contrat,  comment  on  fait  la  tradition  de  la  chose  qui  en  est 
l'objet,  quelle  espèce  d'usage  on  en  peut  faire,  et  si  le  prêt  doit 
être  gratuit.  Nous  verrons  enfin  entre  quelles  personnes  le  prêt  à 
usage  peut  ou  ne  peut  pas  ayoir  lieu. 
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§.  I .  Quœ  res  in  hune  contraction  cleduci  possint  ? 

I.  Ait  pnetor  :  «  Quod  qui  s  commodasse  dicetur,  de  eo  jitdl* 
cium  dabo  ».  I.  i.  Ulp.  lib.  17 .  ad  éd. 

<f  Hujus  edicti  interpretatio  non  est  diffirilis.  Unum  solunv- 
modo  notandum,  quod,  qui  edic.tum  concepit,  commodati  i'ecit 
mentionem  ,  quum  Pacuvius  utendi  fecit  mentionem.  ïnter  com- 
modatum  autem  et  utendiim  datum  ,  Labeo  quidem  ait  tantum  in- 
teresse quantum  inter  genns  et  speciem.  Commodari  enini  rem 
mobilem  ;  non  etiam  soli  :  utendam  dari  etiam  soli.  Sed,  ut  appa- 
ret,  proprie  commodata  res  dieitur,  et  quae  soli  est(i).  Idque  et 
Cassius  existimat  ». 

«  Vivianus  amplius,  etiam  habitalionem  commodari  posse  ait  ». 
d.  /.  1 .  §.  1 . 

II.  Cseterum  _,  «  non  posset  commodari  ïd  quod*  nsu  consumitur; 
nisi  forte  ad  pompam  vel  ostentationem  quisaccipiat  ».  /.  3.  §.fin* 
Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

«  Saepe  rliam  ad  hoc  commodantur  pecuniœ,  ut  dicis  gratia  (2) 
numerationis  loco  ostendantur  ».  /.  4-  Gaius  ,  lib.  1.  de  verb.  obl„ 

§.  II.  Quœ  traditio  et  in  quam  usus  speciem  Jîeri  debeat ,  et  de 
gratuitale  commodati  ? 

III.  In  contractu  commodati  traditio  intervenire  débet  ;  sed  ea 
quae  fiât  duntaxat  ut  qui  rem  accipit ,  possit  eaad  certum  usum  uti. 
Cseterum ,  «  rei  commodatie  et  possessionem  et  proprietatem  re- 
linemus».  /.  8.  Pomp.  lib.  5.  adSab. 

«  Nerno  enini  commodando  rem  facit  ejus  cui  commodat  ».  /.  g. 
Ulp.  lib.  2.  ad  éd. 

IV.  Nil  refert  in  quam  usus  speciem  res  tradatur,  modo  gratis, 

Hinc  Ulpianus  :  «  Nunc  videndum  in  quibus  speciebus  commo- 
dati actio  locum  babeat.  Et  est  apud  veteres  de  hujusmodi  specie- 
bus dubitatum  ».  /.  5.  §.  11.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

V.  G.  «  Rem  tibi  dedi  ut  creditori  tuo  pignori  dares  ;  dedistï  : 
non  repigneras  (3;  ut  mihi  reddas  ;  Labeo  ait,  commodati  actionem 
locum  habere.  Quod  ego  puto  verum  esse ,  nisi  merces  intervene- 

(1)  Sic  Romae  divites  poetis  ad  versus  publiée  recîtancios  ,  domura  suana 
commodabant  ;  juxta  iiluu  Juvenalis  : 

At  si  dulcedine  famœ 

Succensus  recites  ;  Maculotius  commodat  cèdes. 

Satyr.  7. 

(2)  Pour  la  forme  ;  ut  in  mancipationibus  «5  dabatur. 

(3)  Repignerare  est  luere  et  liberare  pignus. 
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§.  ï.  Quelles  choses  peuvent  être  VobjcL  de  ce  contrat. 

I.  «  Le  préteur  dit  :  «  Je  donnerai  action  quand  on  dira  qu'il 
a  été  fait  un  prêt  à  usage  ». 

«  L'interprétation  de  cet  édit  ne  présente  pas  de  difficulté.  Il 
suffit  seulement  que  fauteur  de  cet  édit  ait  fait  mention  du  prêt  que 
Pacuvius  appelle  prêt  à  usage.  Entre  le  prêt  et  ce  qui  est  donné  à 
usage ,  suivant  Labeo  il  n'y  a  pas  plus  de  différence  qu'entre  le 
le  genre  et  l'espèce,  les  choses  mobiliaires  étant  seules  susceptibles 
d'être  l'objet  d'un  prêt ,  tandis  que  les  choses  immobiliaîres  sont 
données  à  usage  ;  cependant  il  paraît  que  les  immeubles  même 
peuvent  être  proprement  dits  prêtés  (ï).  Tel  est  le  sentiment  de 
Cassius  ». 

Vivien  pense  que  le  droit  d'habitation  peut  être  pareillement 
susceptible  de  prêt. 

II.  Au  reste,  on  ne  peut  pas  prêter  ce  qui  se  détruit  par  l'usage  t 
à  moins  que  celui  qui  l'emprunte  ne  veuille  s'en  servir  par  ostenta- 
tion et  par  faste  ». 

«  Souvent  même  on  prête  une  somme  d'argent  à  quelqu'un  qui 
ne  s'en  servira  que  pour  la  forme  (2) ,  c'est-à-dire,  pour  faire  un 
paiement  simulé  ». 

§.  II.  Comment  on  livre  la  chose  prêtée,  pour  quel  usage  on  la 
prête,  et  si  le  prêt  doit  être  gratuit. 

III.  11  doit  y  avoir  tradition  dans  le  prêt  à  usage;  mais  une  tra- 
dition telle  que  celui  o^ui  reçoit  la  chose  ne  puisse  en  user  que 
d'après  un  mode  d'usage  déterminé;  d'ailleurs  «  celui  qui  prête  ainsi 
une  chose  en  conserve  la  possession  et  la  propriété  ». 

«  Nul  individu,  en  prêtant,  ne  rend  celui  à  qui  il  prête,  pro- 
priétaire de  la  chose  prêtée  ». 

IV.  11  est  indifférent  pour  quelle  espèce  d'usage  la  chose  est 
prêtée  pourvu  qu'elle  le  soit  gratuitement. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Il  faut  maintenant  examiner  dans 
quelles  espèces  l'action  du  prêt  à  usage  a  lieu;  il  s'est  présenté  des 
espèces  sur  lesquelles  les  anciens  ont  eu  des  doutes  ». 

Par  exemple.  «  Je  vous  ai  donné  une  chose  pour  que  vous  la 
donnassiez  en  gage  à  votre  créancier;  vous  ia  lui  avez  donnée  en 
effet,  et  vous  ne  voulez  pas  la  retirer  pour  me  la  rendre  (3).  Suivant 

(1)  C'est  ainsi  que  les  riches  prêtaient  à  Rome  leurs  maisons  aux  poètes 
pour  re'citer  leurs  vers,  comme  nous  l'apprend  Juvénal. 

■»  Si  vous  êtes  sensible  à  la  gloire  de  déclamer  publiquement 
«  vos  vers  ,  Maculonus  vous  prêtera  sa  maison  ». 

Satyr.  7. 

(2)  Pour  la  forme  :  tel  est  par  exemple  l'argent  donne'  clans  les   manci-. 
nations. 

(3)  Repignerare  signifie  délivrer  ou  relirev  son  gage. 
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rit;  tune  enim  vel  in  factum ,  vei  ex  locato  conducto  agendum  erit: 
plane,  si  ego  pro  te  rem  pignori  dedero  tua  voluntate ,  mandati  erit 
actio  ».  d.  /.  5.  §.  12. 


§.  III.  Inter  quas  personas  commodatwn  contrahi  possit  neene  ? 

V.  «  Impubères  commodati  actione  non  tenentur,  quoniam  nec 
consistit  commodatum  in  pupulli  persona  sine  tutoris  aucloritate. 
Usque  adeo  ut,  etiarnsi  pubes  factus  dolum  ut  culpam  admiserit , 
hac  actione  non  teneatur  (i);  quia  ab  initio  non  constitit  ».  sub. 
d.  I.  i.  §./m. 


Similiter  «  nec  in  furiosum  commodati  actio  danda  est  ». 

«  Sed  ad  exbibendum  adversus  eos  dabitur,  ut  res  exhibita  vin- 
dicetur  ».  /.  2.  Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 

«  Sed  mihi  videtur,  si  locupletior  pupillus  factus  sit,  dandam 
utilem  commodati  actionem,  secundum  D.  Pii  rescriptum  (2)  ». 
/.  3    Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

VI.  Illud  quaeritur,  an  inter  me  et  eum  qui  bonafide  mihi  servit, 
hiçcontractus  consistere  possetPDe  qua  re  ita  Ulpianus  :«  Si  libero 
liomini,  qui  bona  fide  mihi  serviebat,  quasi  servo  rem  commoda- 
vero ,  videamus  an  habeam  commodati  actionem?  Nam  et  Celsus 
filius  aiebat,  si  jussissem  eum  aliquid  facere,  vel  mandati  (3)  cum 
eo,  vel  prœscriptis  verbis  experiri  me  posse.  Idem  ergo  et  in  com- 
modato  erit  dicendum.  Nec  obstat  quod  non  hac  mente  cum  eo 
qui  liber  bona  fide  nobis  serviret  contraheremus  ,  quasi  eum  obli- 
gatum  habituri  :  plerumque  enim  id  accidit  ut ,  extra  id  quod  agitur, 
tacita  obligatio  nascatur;  veluti  quum  per  errorem  indebitum  sol- 
vendi  causa  datur  ».  /.  i3.  §.  2.  Pornp.  lib.  n.  adSab. 

VII.  Observandum  est  non  requiri  ut  qui  commodat  sit  rei 
commodatse  dominus,  dominive  opinionem  habeat. 

Nam  «  commodare  possumus  alienam  rem  quam  possidemus , 
tametsi  scientes  aliéna  possideamus  ».  /.  i5.  Paul.  lib.  29.  ad  éd. 


(1)  Tenebitur  ergo  actione  de  dolo. 

(2)  Quo  in  pupillos  ex  contractibus  suis  quatenus  locupletiores  iaeti  sunt 
utilis  actio  datur,  licet  sine  tutore  contraxerint. 

(3)  Hoc  accipe  deutili  actione  mandati  (seu,  ut  subjicit  ,  actione  prœs- 
criptis  verbis  ad  instar  actionis  mandati  ).  Directum  enim  hoc  casu  non 
lompetere  expresse  dicitur  in  /.  19.  §.  2.  ff.  mandati. 
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Labéon  j'ai  Faction  du  prêt  à  usage  contre  vous ,  opinion  qui  me  pa- 
raît fondée  toutefois  dans  le  cas  où  le  prêteur  ne  retire  aucun  salaire 
de  son  prêt;  car  alors  il  faudrait  recourir  tout  à- la-fois  à  l'action 
en  fait  et  à  l'action  du  loyer.  Mais  si  j'ai  donné  moi-même  ma  chose 
en  gage  à  votre  créancier,  j'aurai  l'action  du  mandat  ». 

8.  III.  Entre  quelles  personnes  le  prêt  à  usage  peut-il  ou  ne  peut-il 

pas  avoir  lieu  ? 

V.  «  Les  impubères  ne  peuvent  pas  être  soumis  à  l'action  du 
prêt  à  usage ,  parce  qu'on  ne  peut  pas  prêter  à  un  pupille  sans  l'au- 
torisation de  son  tuteur.  Cela  est  si  vrai  que  ,  s'il  se  rend  coupable 
de  mauvaise  foi ,  ou  de  quelque  faute  par  rapport  à  la  chose  prêtée , 
même  après  avoir  atteint  l'âge  de  puberté,  il  ne  sera  point  soumis  à 
cette  action  (i) ,  parce  que  l'obligation  qu'il  a  contractée  a  été  nulle 
dès  son  principe  ». 

De  même  «  l'action  du  prêt  à  usage  n'a  pas  lieu  contre  un  in- 
dividu en  démence  ». 

«  Cependant  on  a  action  contre  lui  pour  se  faire  représenter  la 
chose,  afin  de  la  revendiquer». 

«  11  me  paraît  cependant  que  si  le  pupille  est  devenu  plus  riche 
par  ce  prêt,  on  doit  accorder  contre  lui  une  action  utile  du  prêt  à 
usage,  conformément  au  rescrit  d'Antonin-le-Pieux  (2)  ». 

VI.  On  demande  si  le  contrat  de  prêt  à  usage  peut  avoir  lieu 
entre  moi  et  l'individu  qui  me  sert  de  bonne  foi.  Sur  quoi  Ulpien 
dit  :  «  Si  j'ai  prêté  quelque  chose  à  un  homme  libre  qui  me  servait  de 
bonne  foi ,  il  faut  voir  si  j'ai  l'action  de  prêt  contre  lui  ;  car  suivant 
Celse  le  fds ,  si  je  lui  avais  ordonné  de  faire  quelque  chose,  j'aurais 
contre  lui  l'action  du  mandat  (3) ,  ou  l'action  tirée  des  termes  de 
la  convention.  11  en  est  donc  de  même  en  matière  de  prêt.  On  ne 
peut  pas  objecter  qu'on  n'a  pas  contracté  avec  un  homme  libre  , 
servant  de  bonne  foi ,  dans  l'intention  de  lui  faire  contracter  une 
obligation  ;  car  il  arrive  souvent  qu'on  contracte  une  obligation 
tacite,  dans  le  cas,  par  exemple,  où  l'on  reçoit  par  erreur  une 
somme  qui  n'était  pas  due  ». 

VII.  Il  faut  remarquer  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  qui 
prête  soit  ni  croie  être  propriétaire  de  la  chose  prêtée. 

Car  «  nous  pouvons  prêter  une  chose  qui  ne  nous  appartient 
pas  ,  mais  que  nous  possédons ,  encore  que  nous  n'ignorions  pas 
qu'elle  appartient  à  un  autre  ». 

(1)  Il  sera  donc  passible  de  l'action  qui  naît  du  dol. 

(2)  Lequel  rescrit  accorde  une  action  utile  contre  les  pupilles  à  raison 
des  contrats  par  suite  desquels  ils  sont  devenus  plus  riches  ,  quoiqu'ils  les 
aient  faits  sans  l'autorisation  de  leurs  tuteurs. 

(3)  Ce  qui  s'entend  de  l'action  utile  du  mandat,  ou  ,  comme  le  juriscon- 
sulte l'ajoute  ,  de  l'action  prœscriptis  verbis ,  à  l'instar  de  l'acton  du  mandat  ; 
car  la  /.  19,  §•  o..ff.  mandati,  dit  expresse'ment  que  dans  ce  cas  il  n'y  a  pas 
Jieu  à  l'action  directe. 
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«  Ita  ut,  etsi  fur  vel  prœdo  commodaverit,  habeat  commodati 
actionern  ».  /.  16.  Marcell.  lib.  5.  dig. 


S  E  C  T I  O   IL 
De  actionibus  quœ  ex  commodati  contracta  descendant. 

Ex  hoc  contracta  duplex  nascitur  actio  ,  directa  et  contraria.  Et 
quidem  civilis  est,  non  prœloria  hsec  actio  commodati  ;  quamvis 
prietor  edicto  suo  polliceatur( supra,  n.  1.)  se  ex  commodato  da- 
turum  judicium.  Et  ita  alias  ssepissime  prsetores,  ut  moderatores 
juris  civilis  et  custodes ,  etiam  actiones  civiles  edictis  suis  daturos  Se 
pollicebantur. 

ARÏICULUS    T, 

De  actione  commodati  directa. 

Àctio  commodati  directa  est  ea  quae  competit  ad  restitutionem 
rei  commodatœ. 

Circa  liane  actionern  quoeremus  :  i°.  cui  et  adversus  quem  de- 
tur  ;  20.  quando  demum  ad  rem  commodatam  reposcendam  hac 
actione  agi  possit  ;  3°.  quid  in  ea  praestandum  veniat;  4°«  denique, 
an  pluribus  rébus  commodatis  de  singulis  separalim  agi  possit. 

§.  L  Cui  et  adversus  quem  competit  ? 

VIII.  Actio  commodati  directa  competit  commodatori  adversus 
çommodatarium. 

Quod  si  pluribus  simuî  res  commodata  est,  quamvis  talis  fuerit 
ut  nonnisi  partem  sipguli  in  hujus  usu  potuerint  occuparc,  tamen 
singuli  in  solidum  hac  actione  tenentur. 

,  Hoc  docet  Ulpianus  :  «  Si  duobus  vehiculum  commodatum  sit 
vel  locatum  simul,  Celsus  filins  scripsit,  iibro  6  Digestorum  , 
quseri  posse  ut  ru  m  unusquisque  eorum  in  solidum  ,  an  pro  parte 
ieneatur?  Et  ait,  duorum  quidem  in  solidum  dominium,  vel  pos- 
sessionem  ,  esse  non  posse  :  nec  quemquam  partis  corporis  domi- 
liufn  esse  ,  sed  totius  corporis  pro  indiviso  pro  parte  dominium 
habere.  Usum  auiem  balnei  quidem,  vel  porticus,  vel  campi  7 
unïusçujusque  in  solidum  esse  :  neque  enim  minus  me  uti,  quod 
«ît  alius  uteretur.  Verum  invehiculo  commodato  vel  locato,  pro 
parle  quidem  effectu  me  usum  habere,  quia  non  omnia  loca  vehiculî 
teneam.  Sed  esse  verius  ait,  et  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et 
custodiam  in  tolum  me  praestare  debere.  Quare  duo  quodammodo 
rei  habebuntur  :  et,  si  alter  conventus  prcestiterit ,  liberabit  alte- 
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c<  De  manière  que,  bien  que  celui  qui  a  prêté  une  chose  Tait 
volée,  ou  la  possède  de  mauvaise  foi,  il  n'en  a  pas  moins  l'action 
c!u  prêt  ». 

SECTION  IL 
Des  actions  qui  dérivent  du  contint  de  prêt  à  usage. 

Deux  actions  dérivent  de  contrat,  l'une  directe,  et  l'autre  con- 
traire. Ces  actions  sont  civiles  et  non  prétoriennes,  quoique  le 
préteur  dise  dans  son  édit  (ci-dessus,  n.°  i.)  qu'il  donnera  une 
action  en  matière  de  prêt.  On  voit  très-souvent  les  préteurs  énon- 
cer dans  leurs  édits  qu'ils  donneront  des  actions  civiles;  mais  ils 
ne  parlent  alors  que  comme  conservateurs  et  modérateurs  du  droit 
civil. 

ARTICLE    I. 

De  faction  directe  du  prêt  à  usage 

L'action  directe  du  prêt  à  usage  est  celle  à  laquelle  on  peut  re- 
courir pour  se  faire  rendre  la  chose  qu'on  a  prêtée. 

Nous  examinerons  sur  cette  action,  i°.  à  qui  et  contre  qui  elle 
est  donnée;  i°.  quand  on  peut  l'intenter  pour  se  faire  rendre  la 
chose  prêtée  ;  3°.  ce  qui  entre  dans  cette  action  ;  4°.  enfin  ,  si ,  ayant 
prêté  plusieurs  choses ,  on  peut  répéter  chacune  d'elles  séparément. 

§.  I.  A  qui  et  contre  qui  cette  action  est  accordée. 

VIII.  L'action  directe  du  prêt  est  accordée  au  prêteur  contre 
l'emprunteur. 

Si  l'on  a  prêté  à  plusieurs,  quoique  la  chose  fût  de  nature  à  ce 
<iue  chacun  d'eux  ne  pût  faire  usage  que  d'une  partie ,  chacun  d'eux 
est  tenu  de  la  totalité  par  cette  action. 

Ainsi  l'enseigne  Ulpien.  «  Si  on  prête  ou  loue  une  voilure  à 
deux  personnes  en  même  tem.s ,  suivant  Celse  le  fils ,  on  peut  de- 
mander si  chacune  de  ces  personnes  est  passible  de  l'action  en  entier 
ou  seulement  par  moitié  ;  sur  quoi  il  observe  que  deux  personnes 
ne  peuvent  posséder  la  chose  en  entier,  et  que  chacune  d'elles  ne 
peut  pas  avoir  la  propriété  d'une  portion  par  indivis  ;  mais  que 
l'usage  d'un  bain,  d'une  promenade,  d'un  champ  appartiendra  à 
chacune  d'elles  en  entier,  l'usage  de  chacune  de  ces  choses  ne  di- 
minuant point  en  effet  celui  de  l'autre.  Si  cependant  il  s'agit  d'une 
voiture  prêtée  ou  louée  à  deux  personnes,  chacune  d'elles  alors  a 
l'usage  de  la  moitié ,  une  seule  ne  pouvant  remplir  la  capacité  de  la 
voiture  ;  mais  ce  jurisconsulte  pense  que  chaque  personne  doit 
cependant  être  entièrement  responsable  de  la  mauvaise  foi  ,  de  la 
faute  et  de  la  négligence  dont  il  est  résulté  quelques  dommages 
pour  le  maître  de.  la  voiture.  Ces  deux  personnes  sont  donc  assi- 
milées à  deux  débiteurs  solidaires.  Si  l'une,  actionnée  à  cet  égard, 
paie  la  condamnation ,  l'autre  est  libérée  :  et  si  la   chose  prêtée 
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rum  :  etambobus  competet  furti  actio  (i)  ».  /.  5.  §.fin.  Ulp.  lib.  28. 
ad  éd. 

«  Ut,  alterutro  agente ,  alterius  actio  contra  furem  tollatur  ». 
/.  6.  Pomp.  lib.  5.  ad  Sab. 

«  Un  de  quaeritur,  si  al  ter  furti  egerit ,  an  ipse  solus  debeat  corn^ 
modati  conveniri?  Et  ait  Celsus  si  al  ter  conveniatur  qui  furti  non 
egit ,  et  paratus  sit  periculo  suo  convenire  (2)  alterum  qui  furti 
agendo  lucrum  sensit  ex  re  commodata,  debere  eum  audiriet  ab- 
solvi  ».  I.  7.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

«  Sed  silegïs  Aquiliœ  adversus  socium  ejus  babuit  commodator 
actionem  ,  videndum  erit  ne  cedere  debeat ,  si  forte  dam  nu  111  dédit 
alter,  quod  hic  qui  convenitur,  commodati  actione  sarcire  compel- 
litur.  Nam  (3)  etsi  adversus  ipsum  habuit  Aquilise  actionem  com- 
modator, acquissimum  est  ut  commodati  agendo,  remittat  actio- 
nem ;  nisi  forte  quis  dixerit,  agendo  eurn  ex  lege  Aquilia  hoc  minus 
consecuturum  quam  ex  causa  commodati  consecutus  est;  quod  vi- 
detur  babcre  rationem  ».  d.  I.  7.  §.  1. 


IX.  «  Sifiliofarnilias  servove  commodatum  sit,  duntaxat  de  pe- 
culio (4)  agendum  erit  ». 

«  Cum  filio  autem  farailias  ipso ,  et  directo  quis  (agere)  poterit  ». 

«  Sed  etsi  ancillae  vel  filûefamijias  commodaverit ,  duntaxat  de 
peculio  (erit)  agendum  (5)  ».  /.  3.  §.  4-  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Quod  autem  dicimus  hac  actione  patreni  au  t.  dominum  commo- 
datarii  peculio  tenus  teneri ,  sic  accipe  nisi  ex  pronrio  dolo  con- 
veniatur: «  Sed  enini  non  tantum  ex  causa  doli  earum  personarum 

(1)  Vid.  infra,  lib.  4;.  Ht.  de  furtis. 

(2)  Nomine  commodaloris  ,  cui  actio  commodati  competit. 

(3)  Finge  :  servus  commodatus  est  Titio  et  Seio  ut  in  commune  uteren— 
tur  :  Titius  hune  servum  injuria  occidit.  Commodator  non  posset  agere 
commodati  actione  adversus  Titiam,  nisi  ci  remitteret  actionem  le  gis  Affid- 
hœ ;  aut  saltem  non  posset  actione  legis  Aquiiiœ  consequi  nisi  deducto  eo 
quod  jam  actione  commodati  consecutus  esset  ;  ratio  est ,  quia  bona  fides  non 
palitur  ut  is  commodator  bis  idem  consequatur  :  porro  eadem  ratio  facit ,  ut 
non  possit  agere  adversus  Seium  actione  commodati ,  nisi  ei  cedat  actionem 
legis  Aquiliœ  quam  habet  adversus  Titium. 

(4)  Non  vero  poterit  ex  hac  causa  noxalis  actio  dari.  Nam  actiones  ex 
contractibas  servorum  ,  quam  vis  propter  ipsorum  dolum  dentur,  non  sunt 
noxales  :  ut  vid.  supra  ,  lit  de  noxal.  act. 

(5)  Scilicet  adversus  patrem  aut  dominum  :  ipsa  autem  filiafamilias  tene- 
bitur,  ut  supra  de  filiofamilias  dictum  est. 
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ou  louée  vient  à  leur  être  volée  ,  Tune  et  l'autre  aura  l'action  du 

vol(i)  »>. 

«  De  manière  que  celte  action  étant  intentée  par  l'une  de  ces 
deux  personnes,  l'autre  ne  l'aura  pas  contre  le  voleur  ». 

«  Ce  qui  a  (ait  examiner  si  l'action  du  prêt  ne  pouvait  être  in- 
tentée que  contre  celui  qui  aurait  intenté  celle  du  vol.  Sur  quoi 
Celse  répond  que ,  dans  le  cas  où  le  prêteur  de  la  chose  s'adresse- 
rait à  l'autre,  celui-ci  doit  être  admis  à  demander  que  l'individu  qui 
a  bénéficié  de  l'action  du  vol,  soit  actionné,  s'il  veut  le  faire  à  ses 
•risques  et  périls  (2)  ». 

«  Mais  si  celui  qui  a  prêté  la  chose  à  deux  personnes,  a  exercé 
contre  l'une  d'elles  l'action  de  la  loi  Aquilia ,  pour  le  dommage 
qu'elle  a  causé ,  et  que  ce  dommage  ait  été  payé  par  l'autre  per- 
sonne, laquelle  aurait  été  obligée  à  le  réparer  en  vertu  de  l'action 
du  prêt,  cette  dernière  peut-elle  demander  que  le  maître  de  la  chose 
lui  transporte  l'action  de  la  loi  Aquilkt  contre  l'autre,  parce  que 
si  (3)  le  propriétaire  avait  exercé  cette  action  Aquilienne  contre  celui 
qu'il  aurait  actionné  déjà  en  vertu  de  l'action  du  prêt,  il  devrait  de 
toute  justice  lui  en  faire  remise;  a  moins  qu'on  ne  dise  que  dans 
le  cas  où  il  intenterait  l'action  Aquilienne,  après  avoir  été  satisfait 
quant  au  dommage ,  sur  l'action  du  prêt;  ce  qui  paraît  être  fondé  en 
raison  ». 

IX.  «  Si  l'on  a  prêté  quelque  chose  à  un  fils  de  famille  ou  à. un 
«sclave,  l'action  ne  peut  être  intentée  qu'à  concurrence  de  leur 
pécule  (4)  »• 

«  On  pourra  néanmoins  agir  directement  contre  le  fils  de  famille 
lui-même  ». 

«  Mais  si  l'on  a  fait  le  prêt  à  une  fille  de  famille  ,  ou  à  une  femme 
esclave,  on  n'aura  action  que  contre  leur  pécule  (5)  ». 

Toutefois ,  ce  que  nous  avons  dit,  que  le  père  ou  le  maître  de 
l'emprunteur  n'était  tenu  par  cette  action  qu'à  la  concurrence  de  son 
pécule ,  s'entend  du  cas  où  il  n'y  a  point  de  mauvaise  foi  de  sa  part  ; 

(1)  Voyez  ci-après,  lib.  47  ,  le  titre  des  vols. 

(2)  Au  nom  du  prêteur  qui  a  l'action  du  prêt. 

(3)  Supposons  qu'on  a  prêté  un  esclave  à  Seius  et  à  Titius  pour  s'en  ser- 
vir en  commun.  Titius  a  tué  cet  esclave.  Le  prêteur  n'aurait  pas  l'action  du 
prêt  contre  Titius  ,  à  moins  qu'il  ne  lui  fit  remise  de  l'action  Aquilienne  ; 


et  parla  même  raison  il  ne  peut  pas  intenter  l'action  du  prêt  contre  Seius 
sans  lui  céder  l'action  Aquilienne  qu'il  a  contre  Titius. 

(4)  Mais  on  ne  pourra  pas  donner  l'action  noxale  dans  ce  cas  ,  les  actions 
qui  naissent  des  contrats  des  esclaves,  quoiqu'ils  y  aient  donné  lieu  par  leur 
mauvaise  foi ,  n'étant  pas  noxales ,  comme  on  l'a  vu  ci- dessus  au  titre  de 
l'action  noxale. 

(5)  C'est-à-dire,  contre  le  père  ou  le  maître;  caria  fille  de  famille  sera 
passible  de  cette  action  ,  comme  on  l'a  dit  ci-dessus  du  fils  de  famille. 

Tome  F,  34 
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pater  vel  dominus  condemnalur ,  sed  et  îpsius  quoque  domini  veji 
patris  fraus  duntaxat  vcnit;  ut  Julianus,  libro  n  ,  circa  pignerati- 
tiam  actionem  ,  distingtiit  ».  d.  I.  3.  §.  5. 

X.  Denique  etiam  adversus  heredem  commodatarii  baec  actio 
datur.  Hinc  Diocl.  et  Max.  :  «  De  restituendis  rébus  quas  marito 
obligandas  pro  se  dederas ,  postquam  debitum  fueril  extenuatum, 
commodati  actionem  etiam  adversus  heredes  ejus  exercere  potes  ». 
/.  3.  cod.  de  commod. 

«  Hères  aulem  ejus  qui  commodatum  accepit,  pro  ea  parle  qua 
hères  est,  convenilur;  nisi  forte  habuit  facultatem  totius  rei  res- 
lituendce,  nec  faciat.  Tune  enim  coudemnatnr  in  solidum  ;  quasi 
hoc  boni  judicis  arbitrio  conveniat  ».  sup.  d.  I.  3.  §.  3. 

Similiter,  «  si  ex  facto  heredis  agatur  commodati,  in  solidum 
condemnatur,  licet  ex  parte  hères  est  ».  /.  17.  §.  2.  Paul.  lib.  29. 
ad  éd. 

§.  II.  Quando  démuni  hac  actione  res  commodata  reposai  possil  ? 

XI.  «  Sicut  autem  volunlatis  et  officii  magis  quam  necessitatisest 
commodare  ;  ita  modum  commodati  fmemque  prœscribere  ejus  est 
qui  beneficium  tribuit.  Quum autem  id  fecit,  id  est,  postquam  com- 
modavit,  tune  finem  prsescribere,  et  rétro  agere  ;  atque  intempes- 
tive usum  commodatae  rei  auferre,  non  officium  tantum  impedit , 
sed  et  suscepia  (est)  oblîgatio  inter  dandum  accipiendumque.  Geri- 
tur  enim  negotium  invicem  ;  et  ideo  invicem  proposilce  sunt  actio- 
nes ,  ut  appareat  quod  principio  beneficii  ac  nudie  voluntalis  fuerat , 
converti  in  mutuas  praestationes  actionesque  civiles  :  ut  accidit  in 
eo  qui  absentis  negotia  gerere  inchoavit;  neque  enim  impune  peri- 
tura  deserit  :  suscepisset  enim  fortassis  alius,  si  is  non  cœpisset. 
Voluntalis  est  enim  suscipere  mandatum ,  necessitatis  consum- 
mare.  Igitur  si  pugillares  mihi  commodasti  ut  debilor  mihi  caveret  ? 
non  recte  faciès,  importune  repelendo.  Nam  si  negasses,  vel  emis- 
sem,  vel  testes  adhibuissem.  ldemque  est  si  ad  fulciendam  insulam 
tigna  commodasti,  deinde  subtraxisti ,  aut,  etiam  sciens,  vitiosa 
commodaveris.  Adjuvari  auippe  nos ,  non  decipi  beneficio  opor- 
tet.  Ex  quibus  causis  etiam  contrarium  judicium  utile  (i)esse  di- 
çendumest  ».  d.  I.  17.  §.  5. 


(ï)  Id  est ,  efficax. 
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wcaf  le  père  ou  le  maître  sont  condamnés  non  seulement  à  raison  de 
I.»  fraude  de  ceux  qui  sont  sous  leur  puissance  ,  mais  encore  à  raison 
de  la  leur.  C'est  une  distinction  que  Julien  fait  sur  l'action  pigné- 
rStice  ». 

X.  Enfin  cette  action  est  même  donnée  contre  l'héritier  de  l'em- 
prunteur. C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  Vous 
pouvez  exercer  l'action  du  prêt,  même  contre  les  héritiers  de  votre 
mari ,  afin  de  leur  faire  restituer  les  choses  que  vous  lui  aviez  con- 
fiées pour  les  mettre  en  gage ,  dans  le  cas  toutefois  où  elles  n'ont 
pas  été  retirées  ». 

«  Mais  l'héritier  de  celui  qui  a  reçu  le  prêt  doit  être  actionné  en 
raison  de  sa  portion  héréditaire,  à  moins  qu'ayant  été  en  état  de  faire 
restitution  en  entier,  il  ne  l'ait  point  faite;  auquel  cas  il  est  con- 
damné à  la  totalité  sur  la  décision  équitable  du  juge  ». 

De  même,  «  si  l'action  du  prêt  est  intentée  contre  l'héritier  à 
raison  de  son  fait,  il  est  condamué  à  payer  la  totalité  de  la  chose 
prêtée  ,  encore  qu'il  ne  soit  héritier  qu'en  partie  ». 

tj.  II.  Quand  la  chose  prêtée  peut  être  réclamée  en  vertu  de  celle 

action. 

XI.  «  Comme  le  prétest  un  acte  de  volonté  et  plutôt  un  service 
qu'un  acte  forcé ,  c'est  à  celui  qui  prête  de  prescrire  le  mode  d'usage 
tic  la  chose  prêtée;  mais  lorsque  le  prêt  est  consommé,  il  ne  peut 
plus  rien  changer  à  cet  égard  pour  priver  celui  à  qui  il  a  prêté  ,  de 
l'usage  Je  la  chose  prêtée.  Il  en  est  empêché  non  seulement  par  la 
raison  que  c'est  un  service  qu'il  s'est  proposé  de  rendre,  mais  en- 
core par  l'obligation  qu'il  a  contractée  en  prêtant  ;  car  il  y  a  entre  le 
préteur  et  l'emprunteur  une  convention  réciproque  ;  d'où  résulte 
que  ce  contrat  donne  action  de  part  et  d'autre,  à  l'effet  de  prouver 
que  cette  convention  qui ,  dans  le  principe ,  était  un  acte  de  volonté 
libre  ,  se  convertit  ensuite  en  obligation  mutuelle  d'où  naissent  des 
actions  civiles  ;  comme  i!  arrive  dans  le  cas  où  l'on  a  commencé  à 
gérer  les  affaires  d'un  absent .,  affaires  qu'on  ne  peut  pas  abandonner 
ensuite  impunément  si  elles  doivent  en  souffrir,  parce  qne  si  on  ne 
s'y  était  point  immiscé,  un  autre  s'en  serait  peut  être  chargé.  En 
effet,  si  l'on  est  libre  d'intervenir  dans  les  affaires  d autrui ,  on 
est  forcé  de  les  terminer  quand  on  les  a  commencées  ;  c'est  pour- 
quoi ,  si  vous  m'avez  prêté  des  tablettes  pour  qu'un  autre  me  fît  un 
billet,  vous  ne  pouvez  pas  me  forcer  de  vous  les  rendre,  cette  de- 
mande inopportune  pouvant  me  porterpréjudice;  parce  que, si  vous 
me  les  aviez  refusées  ,  j'en  aurais  acheté ,  ou  j'aurais  appelé  des  té- 
moins, lien  serait  de  même  si,  m'ayant  prêté  des  poutres  pour 
étayerma  maison  ,vous  vouliez  les  retirer,  ou  que  vous  me  les  ayez 
prêtées  sachant  qu'elles  étaient  vermoulues.  On  doit  prêter  pour 
rendre  service ,  et  non  pour  tromper.  C'est  pourquoi,  dans  tous 
ces  cas ,  on  doit  accorder  l'action  utile  contraire  du  prêt(i)  ». 

(i)  C'est-à-dire ,  efficace. 
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§.  III.  Quid  veniat  in  aclîonc  commodati  direcla. 

XII.  In  actîone  commodati  dî\ recta  venit,  ii't  res  commodata  res- 
tïtuatur. 

Quatenus  autemad  liane  restitutionem  teneatur  commodatarius  , 
îta  docet  Garas  :  «  Et  ille  qnidem  qui  mutuum  accepit,  si  quolibet 
casu  quod  accepit  amiserit,  nîluloniiius  obligatus  permanet.  Is 
vero  qui  utendum  accepit,  si,  majore  casu  cui  humana  infirmitas 
resistere  non  potest,  (veluti  incendio  ,  ruina  ;  naufragio)  rem  quam 
accepit,  amiserit,  securus  (i)est  :  alias  tamen  exactissimam  diligen- 
tiam  custodiendœ  rei  prcestare  compellitur.  Nec  sufficit  ei  eamdem 
diligentiam  adhîberc  quam  suis  rébus  adbibel  si  alius  diligentior 
custodire  poterit.  Sed  et  in  majoribus  casibus,  si  culpa  ejus  in- 
terveuiat ,  tenelur  :  veluti  si  quasi  amicos  ad  cœnam  invitaturus  , 
argentum  quod  in  eam  rem  utendum  acceperit ,  peregre  proficiscens 
secum  portare  voluerit,  et  id  aut  naufragio  aut  praedonum  hostium- 
ve  incursu  amiserit  ».  /.  i.  §.  l±>jf.  de  oblig.  et  act.  Gaius.  lib.  2. 
aureor. 


Consonat  quod  ait  Ulpianus  :  «  Nunc  videndum  est  quid  veniat 
in  commodati  actionem  ,  utrum  dolus  ;  an  et  culpa  ;  an  vero  et  omne 
periculum  (2)  ?  Et  quidem  in  contractibus  interdum  dolum  solum  , 
interdum  et  culpam  prsestamus.  Dolurn  in  deposito  :  nam  quia  nulla 
utilitas  ejus  versatur  apud  quem  deponitur,  merito  dolus  prsestatur 
solus  ;  nisi  forte  et  merces  accessit  ;  tune  enim  (ut  est  et  constitutum) 
etiam  culpa  exhibetur  ;  aut  si  hoc  ab  initio  convenit,  ut  et  culpam 
et  periculum  prœstet  is  pênes  quem  deponitur.  Sed  ubi  utriusque 
utilitas  vertitur,  ut  in  empto ,  ut  in  locato ,  ut  in  dote,  ut  in  pi- 
gnore  ,  ut  in  societate  ;  et  dolus  et  culpa  praestatur.  Commodatum 
aatem  plerumque  solam  utilitalem  continet  ejus  cui  commodatur , 
et  ideo  verior  est  Q.  Mucii  sententia,  existimantis  et  culpam  prœs- 
tandam  et  diligentiam  (3)  ».  /.  5.  §.  2.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 


1)  Ratio  disparitatis  est,  quod  ,  qui  rem  utenJam  àccipit ,  ejus  rei  in 
de  debitor  est;  porro  obliojatio  extin^uitur  rei  debitae  intentu,  ut  vid.  Ut. 
solut.  et  libérât.  infra  ,  lib.  (fo   At  is  qui  mutuum  accepit  ,  non  nummo- 


speci 
de  solut. 

rum  quos  accepit  in  specie  debitor  est  ;  sed  geuens  et  quantitatif,  qu<e  n 
quam  pereunt. 


(2)  Hoc  accipe  de  levissima  culpa ,  non  de  vi  majore  qu«  absque  culpa 
interveniat  ;  ut  mox  supra  ex  Gaio  vidimus. 

(3)  Exactissimam  scilicet. 
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§.  III.  De  ce  qui  entre  dans  l'action  directe  du  prêt. 
XII.  L'action  du  prêt  comprend  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

Voici  comment  Gaius  nous  apprend  que  l'emprunteur  doit  faire 
cette  restitution  :  «  Si  celui  qui  a  fait  un  emprunt  a ,  par  quelque 
accident,  perdu  la  chose  empruntée,  il  n'en  demeure  pas  moins 
obligé  envers  le  prêteur;  mais  celui  qui  a  emprunté  l'usage  d'une 
chose  pour  s'en  servir  n'est  pas  obligé  de  la  rendre  (i) ,  si  par  ac- 
cident de  force  majeure,  tel  qu'un  incendie,  la  chute  de  la  maison  , 
ou  un  naufrage,  la  chose  est  venue  à  périr,  quoique  d'ailleurs  il 
soit  tenu  de  porter  à  la  conservation  de  cette  chose  la  surveillance 
la  plus  exacte  ,  et  qu'il  ne  lui  suffise  pas  d'y  donner  le  même  soin 
qu'à  ses  propres  affaires  ,  si  une  plus  scrupuleuse  attention  eût  pu 
l'empêcher  de  périr.  Il  est  encore  tenu  de  rendre  la  chose  lorsqu'elle 
a  péri  par  quelque  faute  de  sa  part,  même  dans  le  cas  des  accidens 
ci-dessus,  comme,  par  exemple,  si,  en  allant  inviter  des  amis  à 
dîner,  il  a  emporté  avec  lui  l'argent  qu'il  avait  emprunté  pour  cet 
usage,  et  qu'il  l'ait  perdu  en  route  par  un  naufrage,  ou  qu'il  lui  ait 
été  dérobé,  soit  par  des  voleurs,  soit  par  les  ennemis  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Ulpien,  «  il  faut  maintenant 
examiner  quelle  chose  entre  dans  l'action  du  prêt  à  usage  ,  si  l'em- 
prunteur est  responsable  de  sa  mauvaise  foi  et  de  sa  faute  seule- 
ment, ou  s'il  l'est  également  des  événemens  (2)  :  il  y  a  des  contrats 
par  lesquels  on  n'est  responsable  que  de  sa  mauvaise  foi  ;  il  y  en 
a  d'autres  où  l'on  doit  l'être  même  de  ses  fautes.  Dans  le  dépôt, 
on  n'est  responsable  que  de  sa  mauvaise  foi ,  un  dépôt  n'étant  point 
fait  dans  l'intérêt  du  dépositaire ,  à  moins  qu'il  ne  lui  ait  été  promis 
un  salaire,  parce  que,  dans  ce  cas,  il  est,  responsable  de  sa  faute 
suivant  les  constitutions;  à  moins  qu'il  n'y  ait  convention  expresse 
par  laquelle  il  s'est  chargé  des  risques  et  périls  de  la  chose,  soit 
qu'elle  périsse  par  sa  faute  ou  par  cas  fortuit.  Mais  lorsque  le  contrat 
est  également  avantageux  aux  deux  contractais,  comme  dans  la 
vente,  le  loyer,  la  dot,  le  gage,  la  société,  chacun  est  responsable 
de  sa  mauvaise  foi  et  de  ses  fautes:  Or,  le  prêt  à  usage  n'est  ordi- 
nairement utile  qu'à  l'emprunteur  ;  ainsi  le  sentiment  le  plur  sûr 
est  celui  deQ.  Mucius,qui  pensait  que  dans  le  prêt  on  était  respon- 
sable des  pertes  survenues  par  sa  faute  ou  par  le  défaut  de  soin  (3)  ». 

(1)  La  raison  de  la  disparité  est  que  celui  qui  a  emprunte'  l'usage  d'une 
chose  ,  doit  la  rendre  dans  la  même  espèce,  et  que  l'obligation  s'e'teint  eu 
pareil  cas  lorsque  la  chose  prêtée  a  péri,  comme  on  le  verra  au  titre  qui 
traite  des  diverses  sortes  de  paiemens  et  de  libération ,  ci-après  liv.  46;  au 
lieu  que  celui  qui  a  emprunté  une  somme  n'est  pas  obligé  de  la  rendre  dans 
les  mêmes  espèces,  mais  seulement  de  rendre  la  même  quantité  d'espèces  du 
même  genre ,  lequel  ne  peut  pas  périr. 

(2)  Ce  qui  s'entend  d'une  faute  légère  ,  et  non  de  la  force  majeure  qui 
exclut  toute  faute,  comme  nous  l'avons  vu  ci -dessus  dans  les  décisions  de 
Gaius. 

(3)  G'est-à-dirc ,  du  plus  grand  soin. 
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Maxime  autem  «  et  si  forte  res  sestimata  data  sît,  omne  pericu- 
lum  (i)  pnestandum  ab  eo  qui  œstirnationem  se  pnestaturum  re- 
cepit».  d.  I.  5.  §  3. 

XIII.  Ejus  diligentîœ  quam  commodatarius  in  re  comraodata 
pnestare  tenetur,  pars  prsecîpua  est  qtiod  «  custodiam  plane 
commodatœ  rei ,  etiam  dîligeotem  ,  débet  praestare  ».  d.  L  5.  §.  5. 

Hinc  tenetur  si  surrepta  f iierit.  Nec  refert  a  quo  ;  nam  etsi  a 
commodatoris  servo  ,  tenetur. 

«  V.  G.  In  exercitn  conhibernalibus  (2)  vasa  utenda  communi 
pericuio  dedi;  ac  deinde  mens  servus,  subreptis  bis  ,  ad  hostes  pro- 
fil git ,  et  postea  sine  vasis  reccptus  est.  Habiturum  me  commodati 
actionern  cum  contubernalibus  constat,  pro  cujusque  parte  (3). 
Scd  et  illi  meeum  furti,  servi  nomine,  agere  possunt,  quando  et 
noxa  caput  sequilur ,  et,  si  tibi  rem  pericuîo  tno  utendam  com- 
modavero  ,  eaque  a  servo  meo  snrripiatur ,  agere  mecura  furti  possis 
servi  nomine  ».  /.  21.  §.  1.  African.  lib.  8.  quéest. 


XIV.  «  Sed  an  etiam  hominis  commodali  custodia  pnesletur, 
apud  veteres  dubitatum  est.  Nam  interdum  et  hominis  custodia 
praestanda  est;  si  vinctus  commodatus  est,  vel  ejus  aetatis  ut  cus- 
todia indigeret.  Certe  si  hoc  actum  est  ut  custodiam  is  qui  rogavit 
pnestet;  dicendum  erit  praestare  (debere)  ».  Sup.d.  I.  5.  §.  6. 

Extra  hos  casus  ,  non  s^olum  commodatarius  non  prcestat  cus- 
todiam hominis  sibi  commodati  ;  sed  nec  furtum  prsestat  rerum 
cum  eo  commodatarum  ,  quas  ille  homo  surripuit  :  secus  de  bis 
quas  homo  iile  commodatus  perdidisset,  quia  non  debuit  ei  com- 
mit 1ère. 

Hinc  ,  «  si  me  rogaveris  ut  servum  tibi  cum  lance  commoda- 
rem  ,  et  servus  lancem  perdiderit,  C.  Àttilius  (4-)  ait  periculum  ad 
te  respiccre  ;  nam  et  lancem  videri  commodatam  :  quare  culpam  in 
ea  quoque  prœstandam.  Plane,  si  servus  cum  ea  fugeiit ,  eum  qui 
commodatum  accepit ,  non  (5)  teneri  ;  nisi  fugse  pnestitit  culpam  ». 
d.  L  5.  §.  i3. 


(1)  lntellige  ut  in  nota  5.  Supra,  ri.  12. 

(2)  Contubernales  sunt  decem  militer  sub  eodem  papilione  degentes. 
Vtiget.  de  re  milit. 

(3)  Nimirum  convenerat  ut  commune  esset  periculum  ,  et  ut  quisque  pro 
$ua  parle  teneretur.  Regulariler  autem  plures  commodatarii,  singuli  in  so- 
Jiduin  tcncntur  ;  supra  ,  ri.  8.  (  Ita  Cujarius.  ) 

(4)  Alias  Carlilius  :  et  hujus  jurisconsulti  mentio  fit  in  /.  ^ff-  de  hcrcch 
instit. 

(5)  Minus  enim  ab  co  qui  mihi  commodatus  esset,  càvere  debeban». 
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Mais  surtout  si  la  chose  prêtée  a  été  estimée  ,  l'emprumleur  ayant 
promis  de  rendre  la  valeur  de  la  chose  ,  elle  pérît  â  ses  risques  et 
périls,  de  quelque  manière  qu'elle  périsse  (i)  ». 

XIII.  La  principale  attention  que  l'emprunteur  doit  donner  à 
la  chose  prêtée  est  sans  doute  «  de  la  garder  avec  un  soin  scru- 
puleux ». 

D'où  suit  qu'il  est  responsable  du  vol  qui  en  serait  fait,  n'im- 
porte par  qui ,  et  même  par  l'esclave  du  prêteur. 

Par  exemple ,  «  étant  à  l'armée  ,  j'ai  prêté  à  mes  camarades  (2) 
des  vases  qui  devaient  servir  à  tous  ceux  qui  habitaient  sous  la 
même  tente  ,  à  nos  périls  et  risques  communs.  Mon  esclave  les  a 
volés  et  emportés  chez  l'ennemi  :  il  est  revenu  ensuite  sans  les  vases. 
Il  est  certain  que  j'ai  l'action  du  prêt  contre  chacun  de  mes  cama- 
rades pour  sa  portion  du  prix  des  vases  (3)  ;  mais  ils  ont  aussi 
contre  moi  l'action  du  vol  au  nom  de  mon  esclave  ,  le  délit  de 
l'esclave  ne  cessant  de  le  suivre  dans  tous  les  états  où  il  peut  passer; 
et  que  si  je  vous  ai  prêté  une  chose  à  condition  qu'elle  serait  à 
vos  risques  et  périls ,  mon  esclave  venant  à  vous  la  voler ,  vous 
avez  contre  moi  l'action  du  vol  au  nom  de  cet  esclave  ». 

XIV.  «  Mais  les  anciens  ont  douté  qu'on  fût  tenu  de  garder  un 
esclave  qu'on  avait  emprunté,  bien  qu'il  y  ait  des  cas  où  on  y  est 
obligé ,  tel  est  celui  où  cet  esclave  a  été  prêté  enchaîné  ,  ou  dans 
un  âge  qui  exigeait  qu'on  le  gardât  ;  toutefois  il  est  certain  que  si 
celui  qui  l'a  demandé  en  prétest  convenu  de  le  garder  ,  il  y  est  tenu 
par  la  convention  ». 

Hors  ces  cas  ,  non-seulement  l'emprunteur  n'est  pas  tenu  de 
garder  un  esclave  emprunté,  mais  encore  il  n'est  pas  responsable 
des  choses  qu'on  lui  a  prêtées  avec  cet  esclave ,  si  cet  esclave  les 
a  volées.  Il  en  est  autrement  de  celles  que  cet  esclave  aurait  per- 
dues ,  parce  qu'on  ne  devait  pas  les  lui  confier. 

C'est  pourquoi ,  «  si  vous  m'avez  prié  de  vous  prêter  un  esclave 
avec  un  plat ,  et  que  l'esclave  ait  perdu  ce  plat ,  la  perle  de  ce 
plat  sera  à  vos  risques,  suivant  C.  Attilius  (4),  étant  censé  vous 
avoir  prêté  aussi  ce  plat ,  à  la  garde  duquel  vous  étiez  par  consé- 
quent obligé.  Certainement  si  Tesclave  s'était  enfui  avec  ce  plat , 
vous  n'en  seriez  pas  responsable  (5) ,  à  moins  que  ce  ne  fût  par 
votre  faute  qu'il  eût  pris  la  fuite  ». 

(1)  Ce  qui  doit  s'entendre  comme  clans  la  note  ci— dessus  (1). 

(2)  On  appelle  contuhernales  dix  soldats  loge's  sous  la  même  tente.  Veget 
sur  V art  ou  la  tactique  militaire. 

(3)  Il  e'tait  convenu  que  les  risques  seraient  communs,  et  que  chacun  en 
serait  responsable  pour  sa  part  ;  car  en  ge'ne'ral  chacun  de  plusieurs  emprun- 
teurs est  responsable  de  toute  la  chose  empruntée.  Ainsi  pense  Cujas. 

(4)  Autrement  Cartilius  ;  et  il  est  fait  mention  de  ce  jurisconsulte  /.  6g, 
ff.  sur  V institution  d'héritier. 

(5)  Car  je  devais  moins  me  de'fier  de  celui  qui  m'avait  prête'. 
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XV.  Circa  ceteras  res  commodatas  adeo  custodia  a  commcH 
datario  requiritur,  ut,  quamvis  cotnmodator  rei  suae  custodiae 
ipse  invigilet  ,  tamen  hsec  custodia  commodatario  non  remittatur. 

Hoc  contra  Laheouis  sentcntiam  docet  Ulpianus.  Ita  ille  :  «  Si 
de  me  petisses  uttriclinium  tibi  sternerem,  et  argentum  adminis- 
terium  praeberem  ,  et  fecero-,  deinde  pelisses  ut  idem  sequcnti  die 
facerem  ,  et  quum  commode  argentum  domum  referre  non  possem, 
ibi  boc  reliquero,  et  perierit  :  qua  actione  agi  poterit ,  et  cujus- 
periculum  crit  ?  Labeo  de  periculo  scripsit ,  multum  interesse  eus- 
todem  posui  an  non  ;  si  posui ,  ad  me  periculum  spectare;  si  minus, 
ad  eiim  pênes  quem  relictum  est.  Kgo  puto  commodati  quidem 
agendum  verum  custodiam  eurn  prœstare,  débet  pênes  quem  res 
ïelictœ  suiit,  nisi  aliud  nominatim  convenit  ».  /.  5.  §.  i4- 


XVI.  «  Usque  adeo  autem  diiigentia  in  rc  commodata  prses- 
tanda  est,  ut  etiam  in  ea  qujn  sequitur  rem  commodatam  prsestari 
debeat  :  utputa,  equam  tibi  comrnodavi  quam  piillus  comitabatur; 
etiam  pulii  te  custodiam  prœslare  debere  ,  veteres  responderunt  ». 
d.  I.  5.  §.  a. 

XVII.  Vidimus  regulariter  commodatarium  de  culpa  levissima 
teneri  ;  «  Haec  ita,  si  duntaxat  accipienlis  gratia  commodata  sit  res  ; 
at  si  utriusque,  veluli  si  communem  amicum  ad  cœnam  invitave- 
rimus,  tu  que  ejus  rei  cura  m  suscepisses  r  et  ego  tibi  argentum 
commodaverim  ,  scriptum  quidem  apud  quosdam  invenio,  quasi 
dolurn  tantum  prcestare  debeas ,  sed  videudum  est  ne  et  culpa 
praestanda  sit,  ut  ita  culp;e  fiât  œstimatio  sicut  in  rébus  pignori 
datis  et  dotalibus  œstimari  solet  (i)  ».  I.  18.  v.  hœc  ita.  Gains, 
lib.  g.  ad  éd.  prov. 

«  Interdum  plane  dolurn  solum  in  re  commodata,  qui  rogavitr 
prsestabit;  ut  puta,  si  quis  ita  convenit,  vel  si  sua  duntaxat  causa 
commodavit,  sponsee  forte  suae,  vel  uxoris  quo  honestius  culta  ad 
se  deduceretur  *,  vel  si  quis  ludos  edens  praetor  scenicis  commo- 
davit -y  vel  ipsi  praetori  quis  ultro  commodavit  ».  d.  I.  5.  §.  10. 


XVIII.  In  cujusvïs  autem  gratiam  res  commodata  sit ,  non  te- 
netur  commodatarius  ,  quum  c.Ura  omnem  culpam  suam  non  potest 
eam  restituere. 

Hinc  ,  si  res  commodata  est  mibi ,  ad  eum  usum  ut  eam  pignori 
darem ,  Labeo  recte  dicit ,  si  a  me  culpa  absit  repigneraudi ,  cre- 
dilor  autem  nolit  reddere  pignus  ,  competere  tibi  ad  boc  duntaxat 

(1)   In  quibus  levis  duntaxat,  non  eliam  levissima  culpa  attenditur. 
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XV.  L'emprunteur  est  tellement  tenu  tle  la  garde  ou  surveil- 
lance des  choses  prêtées ,  que  quand  le  prêteur  y  veillerait  lui- 
même  ,  il  n  en  serait  pas  plus  dispensé  pour  cela. 

Ainsi  Tenseigne  Ulpien  contre  l'avis  de  Lahéon.  «  Si,  dit-il, 
vous  m'avez  prié  de  vous  garnir  une  salle  à  manger,  de  vous  four- 
nir l'argenterie  nécessaire  ,  et  que  j'aie  fait  l'un  et  l'autre  -,  que 
vous  m'ayez  prié  d'en  faire  autant  le  lendemain  ;  que,  comme  il 
n'était  pas  commode  de  rapporter  mon  argenterie  chez  moi,  je 
l'aie  laissée  chez  vous,  et  qu'elle  se  soit  trouvée  perdue  ,  quelle 
action  ai-je  contre  vous ,  et  au  péril  de  qui  doit  être  cette  perte  Z 
Labéon  dit  qu'il  faut  distinguer  si  j'ai  mis  un  gardien  ou  non;  que, 
dans  le  premier  cas  ,  la  perte  me  concerne  ,  tandis  que  dans  le  se- 
cond ,  c'est  vous  qui  devez  la  supporter.  Pour  moi,  je  pense  qu'il 
y  alieu  à  l'action  du  prêt,  et  que  celui  chez  qui  l'argenterie  a  été 
laissée  doit  en  être  responsable,  sauf  convention  contraire  ». 

XVI.  «  Celui  à  qui  un  objet  a  été  prêté  est  tenu  d'y  donner 
un  si  grand  soin,  qu'il  doit  même  l'étendre  aux  choses  qui  dé- 
pendent de  l'objet  prêté  ;  comme  ,  par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté 
une  jument  suivie  de  son  poulain,  les  anciens  ont  pensé  que  vous 
étiez  obligé  de  garder  aussi  le  poulain  ». 

XVII.  Nous  avons  vu  que  régulièrement  l'emprunteur  est  res- 
ponsable de  toutes  fautes  même  légères  ;  mais  «  cela  n'est  vrai  que 
dans  le  cas  où  le  prêt  est  uniquement  utile  à  l'emprunteur;  car 
s'il  se  lai! ,  dans  l'intérêt  des  deux  parties  ,  comme  ,  par  exemple  , 
si  nous  invitons  à  un  repas  un  ami  commun  ,  que  vous  vous  .char- 
giez des  préparatifs,  et  que  moi  je  vous  prête  de  l'argent,  j'ai  lu 
dans  quelque  jurisconsulte  que  vous  n'étiez  garant  que  de  votre 
mauvaise  foi;  mais  on  peut  demander  si  vous  n'êtes  pas  respon- 
sable aussi  de  vos  fautes ,  de  manière  qu'on  estime  comme  faute 
ce  qui  serait  réputé  tel  en  matière  de  gage  ou  de  dot  (i)  ». 

«  H  y  a  cependant  des  cas  où  celui  qui  a  emprunté  est  garant 
seulement  de  sa  mauvaise  foi  :  par  exemple ,  dans  le  cas  où  il  y  a 
eu  une  convention  expresse ,  ou  si  le  prêt  est  exclusivement  fait 
en  faveur  de  celui  qui  prête,  comme  si  un  homme  prête  des  joyaux 
ou  des  habits  pour  que  la  femme  qu'il  doit  épouser  se  présente 
chez  lui  mieux  parée  ;  ou  si  un  prêteur ,  donnant  des  jeux  publics, 
prête  des  habits  aux  acteurs;  ou  enfin  si  on  prête  quelque  chose  au 
préteur  lui-même  dans  cette  occasion  ». 

XVIII.  Mais  quelque  soit  celui  en  faveur  de  qui  le  prêt  a  été 
fait,  il  n'est  pas  tenu  de  rendre  la  chose  prêtée,  s'il  en  est  dans 
l'impossibilité  ,  sans  qu'il  n'y  ait  toutefois  aucune  faute  de  sa  part. 

C'est  pourquoi ,  si  on  m'a  prêté  quelque  chose  pour  que  je  le 
donnasse  en  gage  ,  «  Labéon  dit  avec  raison,  que  si  je  ne  puis  re- 
tirer mon  gage ,  et  que  le  créancier  ne  veuille  pas  le  rendre  ,  le 

(i)  Dans  lesquelles  on  impute  que  les  fautes  d'une  certaine  gravite',  et 
non  Jes  plus  légères. 
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commodati ,  ut  tîbi  actiones  adversus  eum  prœstem.  Àbesse  au- 
tem  culpa  a  me  videtur,  sive  jam  solvi  pecuniam  ,  sive  solvcre  suit» 
paratus.  Sumptus  plane  litis  cseteraque  sequum  est  eum  agnoscere 
qui  commodattim  accepit  ».  cl,  l.  5.  §.  12.  v.  idem  Labeo. 


Hïnc  etiam  in  hac  specie  :  «  Argentum  commodatum  si  ta  m 
îdoneo  servo  meo  tradidissem  ad  te  perferendum  ,ut  non  debuerit 
quis  sestimare  futurum  ut  a  quibusdam  malis  hominibus  decipe- 
retur;  tuum,  non  meum  detrimentum  erit,  si  id  mali  hominesin- 
tercepissent».  /.  20.  Julian.  lib.  3-  ad  Urseium  Ferocem. 

Multo  magis  periculurn  meum  esse  non  débet  in  specie  se- 
quenti  : 

«  Commodatam  rem  missus  qui  repeteret,  quum  recepisset, 
aufugit  :  si  dominus  ei  dari  jusserat,  domino  périt  ».  /.  12.  §.  1. 
Ulp.  lib.  29.  ad  Sab. 

Obiter  nota  :  sed  «  si  commonendi  causa  miserat  ut  referretur 
res  commodata,  ei  qui  commodatus  (1)  est  ».  d.  §.  1. 

In  somma ,  damnum  cui  occurri  non  potuit ,  non  imputatur 
commodatario. 

V.  G.  «  Quod  vcro  senectute  contigit  ,  vel  morbo,  vel  vi  la- 
tronuin  ereptum  est  ,  aut  quid  simile  accidit ,  dicendum  est  riih.il 
eorum  esse  imputandum  ei  qui  commodatum  accepit,  nisi  aliqua 
culpa  interveniat.  Proinde  et  si  incendio  vel  ruina  aliquid  conti- 
git, vel  aliquod  damnum  fatale ,  non  tenebitur;  nisi  forte,  qnum 
posset  res  commodatas  salvas  facere  ,  suas  prcetulit  ».  /.  5.  §.  4- 
Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 


XIX.  Igïtur  i°.  fatalia  damna  imputabuntur,  si  culpa  aliqua  in- 
terveniat. Unde  Gaius  :  «  In  rébus   commodatis  talis  diligentia 
prsestanda  est,  qualem  quisque   diligentissimus  paterfamilias  suis 
rébus  adhibet;  ita  ut  tantum  eos  casus  non  prœstet ,  quibus  resisti 
non  possit;  veluti  mortes  servorum  quce  sine  dolo  et  culpa  ejus 
accidunt;  latronum  hostiumve  incursus  ,  piratarum  insidias  ,  nau- 
fragium ,  incendium ,  fugas  servorum   qui  custodiri   non   soient. 
Quod  autem  de  latronibus  et  piratis  et  naufragio  diximus ,  ita  sci~ 
licet  accipiemus ,  si  in  hoc  commodata  sit  alicui  res  ut  eam  rem 
peregre  secum  ferat  :  alioquin  si  cui  ideo  argentum  commodave- 
rim ,  quod  is  amicos  ad  cœnam  invitaturum  se  diceret ,  et  id  pe- 
regre secum  portaverit ,  sine  ulla  dubitatione  etiam  piratarum  et 
latronum  et  naufragii  casum  praestare  débet  ».  I.  18.  Gaius ,  lib.  9. 
ad  éd.  j>rov. 

(1)  Id  est,  qui  commodato  accepit  ;  hujus  enim  culpa  est ,  tali  comrnisLsse: 
rem  commodatam. 
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prêteur  a  contre  moi  l'action  du  prêt,  à  l'effet  d'obtenir  de  moi  le 
transport  des  actions  que  je  puis  intenter  contre  le  créancier.  Le 
débiteur  est  censé  n'être  point  en  faute  s'il  a  payé  le  créancier  ;  ou 
s'il  offre  de  le  faire;  mais  il  est  juste  que  celui  à  qui  la  chose  a  été 
prêtée  tienne  compte  des  frais  de  justice  et  autres  dépenses  qu'on 
sen  obligé  d'avancer  pour  se  la  faire  rendre  ». 

C'est  pouquoi  aussi,  dans  cette  espèce,  «  vous  m'aviez  prêté 
de  l'argent  ;  je  vous  l'ai  fait  reporter  par  un  esclave  si  intelligent 
qu'il  était  impossible  de  soupçonner  qu'il  put  se  laisser  tromper; 
si  cependant  il  l'a  été  par  quelques  fripons ,  ce  doit  être  à  vos 
risques  et  non  aux  miens  ». 

Je  suis  encore  bien  moins  responsable  des  événemens  dans  l'es- 
pèce suivante  : 

«  Un  homme  envoyé  pour  redemander  une  chose  prêtée  1  a 
reçue  et  s'est  enfui.  Si  le  propriétaire  de  la  chose  avait  ordonné 
de  la  remetttre  au  commissionnaire ,  c'est  pour  lui  quelle  a  péri  ». 

Remarquez  que  s'il  n'avait  envoyé  ce  commissionnaire  que  pour 
avertir  de  lui  rapporter  la  chose,  elle  aurait  péri  pour  l'emprun- 
teur (i)  ». 

En  général,  on  ne  peut  pas  imputer  à  l'emprunteur  un  dom- 
mage qu'il  n'a  pas  pu  empêcher. 

Par  exemple,  «les  détériorations  survenues  à  un  esclave  prêté, 
par  vieillesse  ou  maladie  ,  ou  même  la  perte  qu'on  en  a  faite  ,  soit 
par  le  rapt  des  voleurs  ,  ou  par  tout  autre  accident  semblable ,  ne 
peuvent  pas  être  imputées  à  l'emprunteur,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
concouru  par  sa  faute.  Or  donc,  si  la  chose  prêtée  a  péri  par  un 
incendie,  la  chute  d'une  maison,  ou  par  tout  autre  cas  fortuit, 
celui  à  qui  elle  a  été  prêtée  ne  sera  pas  responsable  de  ces  événe- 
mens ,  hors  le  cas  où  ayant  pu  la  conserver  il  aurait  préfère  de 
sauver  celle  qui  lui  appartenait  ». 

XIX.  Ainsi ,  i°.  les  dommages  causés  par  cas  fortuit  sont  im- 
putés à  l'emprunteur ,  s'il  y  a  concouru  par  sa  faute.  C'est  pour- 
quoi Gaius  dit  :  «  En  matière  de  prêt,  celui  à  qui  la  chose  est 
prêtée  doit  donner  à  sa  conservation  tous  les  soins  que  le  père 
de  famille  le  plus  surveillant  doit  donner  à  ses  propres  affaires  ; 
de  manière  qu'il  est  responsable  de  tous  les  événemens,  excepté 
ceux  qu'il  n'a  pu  empêcher,  comme  une  mortalité  d'esclaves, 
accident  que  n'ont  déterminé  ni  faute,  ni  mauvaise  foi  de  sa  part; 
une  incursion  de  brigands  ou  d'ennemis,  une  invasion  de  pirates, 
un  naufrage,  un  incendie,  la  fuite  d'esclaves  qu'on  n'a  pas  coutume 
de  garder.  Ce  qu'on  dit  ici  des  brigands,  des  pirates  et  des  nau- 
frages s'entend  d'une  chose  prêtée  pour  être  transportée  dans  un 
pays  lointain;  car  si  j'avais  prêté  de  l'argent  à  quelqu'un,  qui, 
sous  prétexte  de  donner  un  repas  à  ses  amis  ,  s'en  fut  servi  pour 

(i)  C'est-à-dire  ,  celui  qui  a  reçu  la  chose  en  prêt,  lequel  ne  devait  pas 
îa  confier  à  un  pareil  commissionnaire, 
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Similiter  Ulpîanus  :  «  Sed înterdumet  mortîs  damnum  ad  eum> 
qui  commodatum  rogavit ,  pertinet  ;  natn  si  tihi  equum  commoda- 
vero  ut  ad  villam  adduceres  ,  tu  ad  bellum  duxeris ,  commodati 
teneberis.  l'd  im  erit  et  in  homine.  Plane  si  sic  commodavi  ut  ad 
hélium  duceres,  me  m  m  erit  perieulum  ;  nam  si  servum  tibi  tecto- 
roui  coinmodavero, et  de  machina  cecideril ,  perieulum  meum  esse 
Nasnusa  ait.  S/jd  ego  ita  hoc  verumputorsi  tibi  commodavi  ut  et  in 
machina  oporaretur.  Caeterum  si  ut  de  piano  opus  faceret,  tu  eum 
imposuisti  iu  machina  ;  aut ,  si  machinai culpa  factum,  minus  dili- 
genier  non  ab  ipso  ligatse  ,  vel  funium  perticarumque  vetustate  , 
dico  perieulum  quod  culpa  contigit  rogantis  commodatum  u)> 
ipsura  prsestare  debere.  Nam  et  Mêla  scripsit,  si  servus  lapidario- 
commodatum  sub  machina  perierit ,  teneri  fahrum  commodati ,  qui 
negiigentms  machinam  colligavit  ».  /.  5.  §.  7.  lib,  28.  ad  éd. 


20.  Tta  d^mum  damna  fatalia  commodatario  non  împutantur ,  nisi 
speciaiitcr  herurn  perieulum  susceperit. 

Hinc  Diocleti  :nns  et  Maximianus  :  «  Ea  quidem  quie  vi  majore 
auferuuiur  ,  detrimsmto  eorum  quibus  res  commodantur  imputari 
non  soient.  Scd  quum  is  qui  a  te  coinmodari  sibi  bovem  postu— 
labat ,  hostilis  incursiouis  conlemplatioue  perieulum  amissionis, 
ac  fortunam  futuri  damni  in  se  suscepisse  proponatur,  pneses 
provinciie  ,  si  probaveris  eum  indemuitatem  tibi  promisisse  ,  pla- 
citum  conventionis  implere  eum  compellet  ».  /.  cod.  h.  t. 

XX.  Vidimus  quatenus  hac  actione  commodatarius  rem  commo- 
datam  restituere  teneatur. 

Et  quidem  débet  eam  reddere  non  deteriorem  factam.  Enim- 
vero  «  si  reddita  quidem  sit  res  commodata,  sed  deterior  reddita, 
non  videbitur  reddita,  quse  deterior  facta  redditur;  nisi  quod  in- 
terest  pnestetur.  Proprie  enim  dicitur  res  non  reddita,  quae  de- 
terior redditur  ».  Z.  3.  §.  1.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Hoc  ita ,  nisi  ex  ipso  usu  ad  quem  commodata  est ,  deterior 
esset. 

Hinc,  «  si  commodavero  tibi  equum,  quo  utereris  usque  ad 
certum  locum  :  si  nulla  culpa  tua  interveniente,  in  ipso  itinere  de- 
terior equus  factus  sit ,  non  teneris  commodati  ;  nam  ego  in  culpa 
ero  qui  in  tam  longumiter  commodavi ,  qui  eum  laborem  sustinere 
non  potuit».  /.  23.  Pomp.  lib.  21.  ad.  Q.  Mucium. 


(1)   Eum  cui  servus  commodatus  est. 
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faire  un  long  voyage  ,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'il  ne  fut  respon- 
sable de  la  perle  qu'il  aurait  faite  par  l'accident  des  voleurs ,  ou 
d'un  naufrage  qu'il  aurait  éprouvé  dans  ce  voyage  ». 

Ulpien  dit  également  :  «  Il  y  a  des  cas  où  la  perte  de  la  chose 
prêtée ,  et  que  la  mort  même  a  déterminée  ,  doit  être  supportée  par 
l'emprunteur;  car  si  je  vous  ai  prêté  un  cheval  pour  aller  à  votre 
maison  de  campagne,  et  que  vous  l'ayez  mené  à  la  guerre,  j'aurai 
l'action  du  prêt  contre  vous.  11  en  est  de  même  d'un  esclave.  Si  je 
vous  avais  prêté  l'un  ou  l'autre  pour  aller  à  la  guerre ,  leur  mort 
eût  été  à  mes  risques;  car  Naniusa  dit  que  si  je  vous  avais  prêté 
un  esclave  maçon,  qui  se  fut  tué  en  tombant  de  son  écbafaud  ,  ce 
serait  à  moi  de  supporter  cette  perte;  ce  qui  est  vrai ,  suivant  moi, 
si  je  vous  l'ai  prêté  en  effet  pour  travailler  sur  unéchafaud.  Mais  si, 
vous  l'ayant  prêté  pour  travailler  de  plein-pied,  vous  l'avez  fait 
monter  sur  un  échafaud  mal  construit,  ou  attaché  avec  des  cor- 
dages peu  solides  ,  ou  composé  de  perches  trop  vieilles  ;  à  mon 
avis ,  vous  êtes  responsable  (i)de  l'accident  qui  en  est  résulté  ;  car 
Mêla  dit  que  si  on  prête  un  esclave  pour  fouiller  des  carrières  ,et 
qu'il  soit  écrasé  par  la  chute  d'une  machine,  celui  qui  a  établi  cette 
*nacbine  en  est  responsable,  pour  n'y  avoir  pas  apporté  toute  la 
prévoyance  nécessaire  ». 

2°.  Les  dommages  causés  par  cas  fortuit  ne  sont  point  imputés 
à  l'emprunteur,  mais  c'est  dans  le  cas  où  il  n'en  a  pas  spécialement 
pris  sur  lui  les  risques  et  périls. 

C'est  pourquoi  Dioclctien  et  Maximien  disent  :  «  Les  événemens 
de  force  majeure  ne  sont,  pas  ordinairement  imputés  à  l'emprun- 
teur; mais  comme  vous  dites  que  celui  qui  vous  a  demandé  de  lui 
prêter  un  bœuf  est  convenu  d'en  prendre  la  conservation  à  ses 
risques  ,  périls  et  fortunes  ,  parce  qu'on  était  menacé  d'une  incur- 
sion de  la  part  des  ennemis,  vous  n'aurez  qu'aie  prouver  au  pré- 
sident de  la  province ,  et  il  le  forcera  à  remplir  la  convention  ». 

XX.  Nous  avons  vu  à  quel  point  l'emprunteur  était  tenu  de 
rendre  la  chose  prêtée ,  en  vertu  de  cette  action. 

Et  il  doit  même  la  rendre  non  détériorée.  En  effet ,  «  si  la  chose 
prêtée  a  été  rendue ,  mais  détériorée,  elle  ne  sera  pas  censée  rendue, 
à  moins  qu'on  n'ait  indemnisé  le  prêteur  ii  raison  de  la  détério- 
ration ;  car  ce  n'est  pas  proprement  rendre  une  chose  que  de  la 
rendre  détériorée  ». 

Il  en  est  ainsi ,  à  moins  que  la  chose  n'ait  été  détériorée  par 
l'usage  même  pour  lequel  on  l'avait  prêtée. 

C'est  pourquoi ,  «  si  je  vous  ai  prêté  un  cheval  pour  vous  trans- 
porter jusqu'en  certain  endroit,  et  que  sans  qu'il  y  eût  de  votre 
faute,  il  se  soit  détérioré  dans  la  route,  je  n'aurai  point  l'action 
du  prêt  contre  vous ,  parce  que  c'est  à  moi  que  je  dois  imputer  la 
faute  de  vous  avoir  prêté ,  pour  faire  un  si  long  voyage,  un  cheval 
qui  ne  pouvait  pas  en  supporter  la  fatigue  ». 

(i)  Celui  à  <jui  l'esclave  a  été  prêté. 


5^2  LIE.   XIII.   PANDKCTARUM   TIT.  VI. 

Et  genei  aliter  :  «  Eum  qui  rem  commodatam  accepit,  si  m  ean? 
rem  usus  est  in  quam  accepit,  nihil  prœstare ,  si  eam  in  nul'  i  parte, 
culpa  sua  deteriorem  fecit,  verum  est;  nam  si  culpa  ejus  fecit  de- 
teriorem, tenebitur  ».  /.   10.  XJ\p.Jib.  29.  adSab. 

Non  tenetur  pariter  commodatarius ,  si  res  ab  alio  cîtra  ipsius 
culpam  sit  deterior  facta.  Hinc  ,  «  ad  eos  qui  servandum  aliquid 
conducunt ,  aut  utendum  accipiunt ,  damnuui  injuria  ab  alio  datum 
non  pertinere  procul  dubio  est  (l).  Qua  enim  cura  aut  dilîgentia 
consequi  possumus  ne  aliquis  damnum  nobis  injuria  det  (2)  ?  /.  19. 
Julian.  Ub.  1.  dig. 


XXI.  Illud  quoque  in  hoc  judidio  venit  quod ,  «  si  ut  certo 
loco  vel  tempore  reddatur  commodatum,  conveuit;  officio  judicis 
inest  ut  rationem  loci  vel  temporis  habeat  ».  /.  5.  Ulp.  Ub.  28. 
ad  éd. 

XXII.  «  In  hac  actione  sicut  in  cœteris  bonne  fidei  judiciis  ,  si- 
militer  in  litem  jurabitur.  Et  rei  judicandae  tempus  ,  quanti  res  sit  , 
observatur,  quamvis  in  stricti  (3),  litis  contestatae  tempus  spec- 
tetur  ».  /.  3.  §.  2.  Ulp.  Ub.  28.  ad  éd. 

Notandum  est  autem  quod  :  «  si  quis  hac  actione  egerit ,  et 
oblatam  litis  œstimationcm  susceperit,  rem  offerentis  facit  »,  d. 
/.5.§.i. 

Similiter  Pomponius  :  «  Is  qui  commodatum  accepit  ,  si  non 
apparentis  rei  nomine  commodati  condcmnetur ,  cavendum  ei  est 
ut  repertam  dominus  ei  preestet  ».  /.  i3.  Ub.  11.  ad  Sab. 

§.  IV.  Pluribus  rébus  commodatis  ,  an  de  singulis  separalim  agi 

possil  ? 

XXIII.  «  Duabus  rébus  commodatis,  recte  de  altéra  commo- 
dati agi  posse  Vivianus  scripsit.  Quod  ita  videri  verum  si  separaUe 
sint ,  Pomponius  scripsit.  Nam  eum  qui  carrucham  puta  ,  vel  lec- 
ticam  commodavit ,  non  recte  acturum  de  singulis  partibus  ».  /.  17 . 
§.  4.  Paul.  Ub.  29,  ad.  éd. 

ARTICULUS    II. 

De  contraria  commodati  actione  ? 

XXIV.  Contraria  commodati  actio  commodatario  adversus  com- 
modatorem  competit. 

(1)  JSisi  tamen  a  correo  debendi  uatum  esset.  Supra,  n.  8. 
(a)  Vid.  /.  ^i.jfjf.  locati.  Infra,  Lib.  19. 
(3)   Supple  ,/uris:  et  ita  saepe  in  nostris. 
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Et  en  général,  «  il  est  certain  que  celui  qui  a  employé  la  chose 
empruntée  à  l'usage  pour  lequel  on  la  lui  avait  prêtée,  n'est  pas 
responsable  de  sa  détérioration ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  quelques 
fautes  de  sa  part  :  mais  s'il  y  a  de  sa  faute  ,  il  en  est  encore  respon- 
sable ». 

L'emprunteur  cesse  d'être  tenu  de  la  détérioration  survenue 
par  le  fait  d'un  autre ,  pourvu  toutefois  qu'il  n'y  ait  pas  aussi 
concouru  :  c'est  pourquoi  «  il  est  constant  que  les  individus  qui 
se  louent  pour  garder  une  chose ,  ou  qui  l'empruntent  pour  s'en 
servir  ,  ne  sont  pas  responsables.du  dommage  qu'elle  éprouve  par 
le  fait  d'un  tiers  (1).  En  effet,  quelques  soins  qu'on  prenne  ou 
quelque  surveillance  qu'on  ait,  on  ne  peut  pas  empêcher  qu'un 
tiers  ne  puisse  nous  causer  du  dommage  (2)  ». 

XXI.  11  entre  encore  dans  cette  action  que  «  si  l'on  est  convenu 
que  la  chose  prêtée  soit  rendue  dans  un  lieu  et  tems  déterminés  , 
le  juge  doit  avoir  égard  à  cette  convention,  en  prononçant  sur 
l'action  ». 

XXII.  <'  Dans  cette  action,  comme  dans  toutes  les  autres  actions 
de  bonne  foi,  l'affirmation  par  serment  est  admise;  et,  pour  dé- 
terminer la  valeur  de  la  chose  ,  on  se  reporte  au  tems  du  juge- 
ment, bien  que  dans  les  actions  de  droit  strict  (3)  on  se  rapporte 
au  tems  de  la  contestation  en  cause  ». 

Il  faut  remarquer  que  «  si  quelqu'un  a  intenté  cette  action  et 
accepté  l'offre  qui  lui  était  faite  de  la  valeur  de  la  chose,  il  en  a 
transmis  la  propriété  à  son  adversaire  ». 

Pomponius  dit  également  :  «  Celui  qui  ayant  reçu  une  chose 
en  prêt  ,a  été  condamné  à  défaut  de  pouvoir  la  rendre,  ne  sachant 
ce  quelle  était  devenue  ,  peut  se  faire  donner  caution  de  la  lui  li- 
vrer ,  si  on  la  retrouve  ». 

§.  IV.  Si  l'on  a  prêté  plusieurs  choses  ,  peut-on  répéter  chacune 

d'elles  séparément. 

XXIII.  «  Suivant  Vivien,  si  Ton  a  prêté  deux  choses ,  on  peut 
redemander  l'une  sans  l'autre,  opinion  que  Pomponius  trouve  fon- 
dée, dans  le  cas  où  l'on  a  prêté  ces  deux  choses  séparément;  car 
celui  qui  a  prêté  une  charrette  ou  une  litière ,  ne  peut  pas  intenter 
action  isolément  pour  chaque  partie  de  la  litière  ou  de  la  charrette  ». 

ARTICLE  II. 

De  l'action  contraire  du  prêt  à  usage. 

XXIV.  L'action  contraire  du  prêt  à  usage  est  donnée  à  l'em- 
prunteur contre  le  préteur. 

■'  *""^~^        "."^."^«^«■.■^        ■^^.^«■^•^» 

(1)  A  moins  que  le  dommage  n'ait  été'  causé  par  son  associé. 

(2)  Voy.  /.  ^i.jff.  qui  traite  du  loyer,  ci-après ,  liv.  19. 

(3)  Ajoutez  juris.  Cette  locution  se  trouve  souvent  dans  nos  juriscon- 
sultes. 
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Ex  pluribus  causis  datur,  veluti  si  commodatarius  prohibeatur 
uti  ad  eum  usum  ad  quem  res  commodala  est. 

Hinc  Julianus  «  denique  ait  :  si  tibi  codicem  commodavero  ,  et 
in  eo  chirographum  debitorem  tuum  cavere  feceris  ;  egoque  hoc 
interlevero  ,  si  quidem  ad  hoc  tibi  commodavero  ut  caveretur  tibi 
in  eo  ,  teneri  me  tibi  contrario  judicio  (i)  :  si  minus  ,  neque  me 
certiorasti  ibi  chirographum  esse  scriptum,  etiam  teneris  mihi, 
(inquit)  commodati.  Imo  ait,  etiam  furti,  quoniam  aliter  re  com- 
niodata  usus  es  :  quemadmodum  qui  equo  ,  inquit,  vel  vestimento 
aliter  quam  commodatum  est ,  utitur ,  furti  tenetur  ».  /.  5.  §.  8.  v. 
deniqae.  Ulp.  lib,  28.  ad  éd. 


XXV.  Ex  pluribus  aliis  causis  hsec  actio  contraria  datur,  quas 
ita  refert  Gains  : 

«  Possunt  justae  causse  intervenire  ex  quibus  cum  eo  qui  com- 
modasset ,  agi  deberet  ;  veluti  de  împensis  in  valetudinem  servi 
factis,  quaeve  post  fugam  requirendi  reducendique  ejus  causa  factœ 
essent  :  nam  cibariorum  impensse  ,  naturali  scilicet  ratione ,  ad  eum 
pertinent  qui  utendum  accepisset.  Sed  et  id  quod  de  impensis  va- 
liïtudinis  aut  fugœ  diximus,ad  majores  impensas  pertinere  débet. 
Modica  enim  impendia  verius  est  ut,  sicuti  cibariorum,  ad  eum 
pertineant  ».  /.  1 8.  §.  2.  Gaius  ,  /.  uj.  ad  éd.  prov. 

XXVI.  Item  contrario  judicio  agit  commodatarius,  ejus  damni 
nomine  quod  sensil  ex  vitio  rei  commodatse;  quod  cornmodator, 
quum  sciret ,  non  pnedixit.. 

Hinc  V,  G.  ((  Item  qui  sciens  ,  vasa  vitiosa  commodavit,  si  ibi 
înfusum  vinum  vel  oleum  corruptumefrusumve  est,  condemnandus 
eo  nomine  est»,  d.  I.  18.  §.  3. 

Similiter,  «  sîservus  quem  tibi  commodaverim,  fructum  fecerit; 
ulttim  sufficiat  contraria  commodati  actio,  quemadmodum  com- 
petit  si  quid  in  curationem  servi  impendisti,  an  furti  agendum  sit, 
quterilur?  Et  furti  quidem  noxalem  habere  qui  commodatum  ro- 
eavit,  procul  dubio  est  :  contraria  autem  commodati  tune  eum 
teneri,  quum  sciens  talem  esse  servum,  ignoranti  commodavit  ». 
/.22.  Paul.  Mb.  22.  ad  éd. 

XXVII.  Alîam  causam  videamus  ex  qua  heee  actio  datur.  «  Pvem 
commodatam  perdidi ,  et  pro  ea  pretium  dedi  (2)  :  deinde  res  in 

(1)  Eo  quod,  fleleiulo  cautionem  ,  prohibueris  me  uti  codice  ad  cum  usum 
ad  (juem  illum  commodaveras. 

(a)  Tibi  qui  mihi  eam  commodaveras. 
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Cette  action  est  accordée  pour  plusieurs  causes,  comme,  par 
exemple,  si  l'emprunteur  a  été  empêché  d'employer  la  chose  a 
l'usage  pour  lequel  il  l'avait  empruntée  ». 

Ce  qui  donne  lieu  à  «  Julien  de  dire  :  je  vous  ai  prêté  un  re- 
gistre sur  lequel  vous  avez  fait  signer  une  promesse  à  votre  débi- 
teur, et  ce  registre  m'ayant  été  rendu,  j'ai  rayé  cette  promesse. 
Si  je  vous  l'avais  prêté  pour  y  faire  signer  cette  promesse ,  vous 
avez  l'action  contraire  du  prêt  contre  moi  (i);  mais  si  ne  vous 
l'ayant  pas  prêté  pour  cet  usage ,  vous  ne  m'avez  pas  averti  que 
vous  y  aviez  fait  souscrire  une  obligation  à  votre  profit ,  j'aurai 
moi-même  l'action  directe  du  prêt  contre  vous.  Et  même  suivant 
le  même  jurisconsulte,  j'aurai  l'action  du  vol,  parce  que  vous 
avez  usé  d'une  chose  prêtée  autrement  qu'il  n'avait  été  convenu  : 
de  même ,  dit-il ,  qu'elle  peut  être  intentée  contre  celui  qui  a  fait 
d'un  cheval ,  ou  d'un  habit  ,  un  usage  autre  que  celui  pour  lequel 
ils  lui  avaient  été  prêtés  ». 

XXV.  Cette  action  contraire  se  donne  dans  plusieurs  autres  cas 
que  Gaius  expose  ainsi  : 

«  On  peut  avoir  de  justes  raisons  pour  intenter  l'action  con- 
traire du  prêt  contre  celui  qui  a  prêté  ;  par  exemple ,  pour  lui 
demander  les  dépenses  qu'on  a  faites  dans  la  maladie  d'un  esclave, 
ou  pour  en  faire  la  recherche  et  le  ramener  en  cas  de  fuite.  Quant 
aux  dépenses  relatives  à  la  nourriture  ,  elles  doivent  naturellement 
concerner  Temprunteur.  Ce  qu'on  objecte  à  l'égard  des  dépenses 
nécessitées  par  l'événement  de  la  maladie  ou  de  la  fuite  de  cet  es- 
clave, s'entend  des  dépenses  considérables;  car  il  en  est  des  menus 
frais  comme  de  sa  nourriture,  l'emprunteur  devant  en  rester  chargé». 

XXVI.  L'emprunteur  a  aussi  l'action  contraire  du  prêt  contre 
le  prêteur,  pour  le  dommage  que  lui  a  causé  un  vice  inhérent  à 
la  chose  prêtée  dont  le  prêteur  avait  connaissance  sans  le  lui  avoir 
déclaré. 

Ainsi ,  par  exemple ,  «  si  quelqu'un  a  sciemment  prêté  des  riis- 
seaux  vicieux,  il  doit  dédommager  l'emprunteur,  lequel  y  a  mis 
de  l'huile  ou  du  vin  qui  se  sont  écoulés  ou  gâtés  ». 

De  même,  «  si  je  vous  ai  prêté  un  esclave  qui  vous  a  volé,  on 
demande  si  l'action  contraire  vous  suffit ,  comme  on  Ta  vu  dans 
les  cas  où  l'on  agit  en  restitution  des  dépenses  de  sa  maladie ,  ou 
si  vous  avez  l'action  du  vol  ;  et  il  est  hors  de  doute  que  l'action 
noxale  vous  appartient;  toutefois  je  ne  serais  passible  de  l'action 
du  prêt  qu'autant  qu'ayant  su,  en  vous  prêtant  cet  esclave,  qu'il 
était  un  voleur,  je  ne  vous  l'aurais  pas  déclaré  ». 

XXVI I.  11  y  a  un  autre  cas  où  l'on  accorde  cette  action.  «  J'ai 
perdu  la  chose  qu'on  m'avait  prêtée ,  et  j'en  ai  payé  la  valeur  (2). 

(1)  Parce  qu'en  rayant  cette  obligation,  vous  m'avez  empêche'  «la  me  ser-. 
vir  dt  v  )tre  registre  selon  l'usage  pour  lequel  vous  me  l'aviez  prête* 

(2)  A  celui  qui  me  l'avait  prête'e. 

Tome  V*  35 
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potestate  tua  venit.  Labeo  ait ,  contrario  judicio  aut  rem  mi  lu 
praestare  te  debere,  aut  quod  a  me  accepisti  reddere  ».  /.  1 7.  §.fin. 
Paul.  lib.  29.  ad  éd. 

Similiter ,  «  rem  mihi  commodasti  ;  eamdem  subripuisti  :  deinde 
quum  commodati  ageres ,  nec  a  te  scirem  esse  subreptam  ,  judex 
me  condemnavit ,  et  solvi.  Postea  ^omperi  a  te  esse  subreptam. 
Quœsitum  est  quse  mihi  tecum  actio  sit?  Respondi,  furli  quidem 
non  esse  (1)  ,  sed  commodati  contrarium  judicium  utile  mihi  fore  ». 
I.  21.  Afr.  lib.  8.  auœst. 

XXVIII.  Circa  plerasque  causas  quas  retulimus ,  unum  110- 
iandum  est  :  «  quod  autem  contrario  judicio  consequi  quisque 
potest,  id  etiam  recto  judicio,  quo  cum  eo  agitur,  potest  salvum 
habere  jure  pensalionis  (2)  ». 

«  Sed  fieri  polest  ut  amplius  esset  quod  invicem  aliquem  con- 
sequi oporteat;  aut  judex  pensationis  ralionem  non  habeat  (3)  ;  aut 
ideo  de  restituenda  re  curn  eo  non  agatur,  quia  ea  res  casu  inter- 
dicit,  aut  sine  judîce  restituta  est  :  diccmus  necessarium  esse  con- 
trariam  actionem  ».  /.  18.  §.  4-  Gains,  lib.  9.  ad  éd.  prov. 

Igitur  «  contraria  commodati  actio  etiam  sine  principali  moveri 
potest,  sicut  et  cseteree  quse  dicuntur  contrariée  ».  /.  17.  §.  I. 
Paul.  lib.  29.  ad  éd. 

TITULUS    VII. 

De  pigneratilia  actione  vel  contra. 

I.  ProponituR  in  hoc  titulo  tertia  contractus  qui  re  contra- 
hitur  species  ;  nimirum  Pignus. 

Dethuri  potest,  contractus  quo  res  in  securitatem  debiti  possi- 
denda  ea  lege  traditur ,  ut,  soluto  debito  ,  ipsa  in  specie  reddatur. 


De  jure  quod  creditori  nascitur  ex  hac  traditione,  fuse  agitur 
infra ,  toto  libro  XX. 

Hic  autem  titulus  pertïnet  duntaxat  ad  actiones  personales ,  quae 
ex  hoc  contractu  descendunt. 

Duse  sunt ,  directa  et  contraria  :  de  quibus  singulis  articulis 
agemus  ;  circa  utramque  prius  observato  ,  quod  non  solum  ex  sim  - 
plici  pignore  nascitur,  sed  etiam  ex  Antichresi. 

Hinc  Marcianus  :  «  si  pecunïam  debitor  solverit,  potest  pigne- 

(1)  Nec  enim  furtum  rei  suae  tsst  potest. 

(2)  Id  est,  compensationis. 

(3)  Per  omission  cm;  nam  si  repudiassct,  exceptio  rei  judicatœ  obstaret. 
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Le  prêteur  l'a  retrouvée.  Labéon  dit  que  j'ai  contre  lui  l'action 
contraire  du  prêt  pour  me  faire  donner  la  chose  ,  ou  m'en  faire 
rendre  la  valeur  ». 

Il  en  est  de  même,  «  si  ,  m'ayant  prêté  une  chose,  que  vous 
m'avez  ensuite  volée  ,  vous  avez  intenté  con'r;'  moi  l'action  du  prêt, 
et  que  ne  sachant  pas  que  ce  vol  m'avait  été  fait  par  vous,  j'aie  été 
condamné  et  aie  payé  ;  que  cependant  j'aie  depuis  découvert  que 
vous  me  l'aviez  volée;  on  demande  quelle  action  j'ai  contre  vous; 
et  on  a  répondu  que  je  n'avais  pas  l'action  du  vol  (1) ,  mais  bien 
l'action  utile  contraire  du  prêt». 

XXVIII.  Sur  la  plupart  des  cas  que  nous  venons  de  rapporter, 
il  faut  remarquer  le  principe  qui  suit,  «  ce  que  l'emprunteur  peut 
obtenir  par  l'action  contraire  ,  il  peut  aussi  l'obtenir  si  l'on  in- 
tente contre  lui  l'action  directe  par  droit  de  compensation  (2)  ». 

«  Mais  il  peut  arriver  que  la  compensation  ne  soit  pas  admis* 
sible  (3)  à  raison  de  l'inégalité  des  sommes  réclamées  ,  ou  qu'on 
ne  puisse  recourir  à  l'action  directe  ,  la  chose  prêtée  ayant  péri 
par  cas  fortuit  ou  sans  jugement ,  et  alors  ,  suivant  nous ,  1  action 
contraire  est  nécessaire  ». 

D'où  suit  que  «  l'emprunteur  peut  intenter  l'action  contraire 
du  prêt,  encore  qu'on  n'ait  point  intenté  contre  lui  l'action  directe, 
comme  il  en  est  de  toutes  les  autres  actions  contraires  ». 

TITRE    VIL 

Des  actions  pig?iératices  _,  directe  et  contraire. 

I.  Ce  titre  offre  une  troisième  espèce  d'obligation  qui  se  con-* 
tracte  par  la  chose  ;  savoir ,  le  gage. 

Il  peut  être  défini  un  contrat  par  lequel  on  donne  pour  sûreté 
d'une  créance  ,  la  possession  dune  chose  ,  sous  la  convention  que 
la  chose  sera  rendue  dans  la  même  espèce  ;  en  cas  de  paiement  de 
la  dette. 

Le  droit  qui  en  résulte  en  faveur  du  créancier  est  amplement 
développé  dans  tout  le  Livre  XX. 

Mais  ce  titre  ne  traite  que  des  actions  personnelles  qui  dérivent 

de  ce  contrat. 

# 

11  y  en  a  deux  ,  l'action  directe  et  l'action  contraire ,  dont  nous 
traiterons  séparément ,  après  avoir  remarqué ,  en  ce  qui  concerne 
l'une  et  l'autre,  quelles  naissent  non-seulement  du  simple  gage, 
mais  encore  de  Tantichrèse. 

C'est  pourquoi  Marcian  dit  :  «  si  le  débiteur  a  payé ,  il  peut 

(1)  Parce  qu'on  ne  peut  pas  voler  sa  propre  chose. 

(2)  C'est-à-dire,  de  compensation. 

(3)  Par  omission  ;  car  si  une  partie  la  rejetait,  l'autre  lui  opposerait  l'ex- 
ception de  la  chose  jugée. 
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ratitia  actione  uti  ad  recuperandam  avr^pyjfftv  (i).  Nam  quum 
pignus  (i)  sit ,  hoc  verbo  potest  uti  ».  /.  35»  lib.  sing.  adjor-* 
rnulani  hypothecariam. 

ARTICULUS   I. 

De  pigneratitia  actione  directa* 

Actio  pigneratitia  directa,  est  ea  quse  eî  qui  pignus  constituit, 
datur  adversus  creditorem  ut,  soluto  debito  ,  rem  reddat;  vel ,  si 
eam  distraxit  ad  exsolulionem  debiti ,  quod  ex  pretio  superest , 
reddat. 

Circa  hanc  actionem  hsec  quaeri  possunt  :  cui  et  adversus  quem 
et  quan do  competat;  quid  ea  actione  petatur  ,  et  an  aliqua  prœs-] 
criptione  temporis  possit  excludi. 

§.  I.  Cui  et  adversus  quem  competat  ? 

II.  Competit  hsec  actio  ei  qui  rem  pignori  dédit ,  adversus  eum 
cui  datum  est. 

«  Is  quoque  qui  rem  alienam  pignori  dédit,  soluta  pecunia  po- 
test pigneratitia  (3)  experiri  ».  I.  g.  §.  4.  Ulp«  lib.  28.  ad  éd. 

Hoc  adeo  verum  est ,  ut  «  si  prsedo  rem  pignori  dederit ,  com- 
petit ei  et  de  fructibus  pigneratitia  actio  ,  quamvis  ipse  fructus  suos 
non  faciet,  a  praedone  enim  fructus  et  vindicari  extantes  possunt, 
et  consumpti  condici.  Proderit  (4)  igitur  ei  quod  creditor  bona  fide 
possessor  fuit  ».  /.  22.  §.  2.  Ulp.  lib.  3o.  ad  éd. 


(1)  Antichresitn  hic  appellat  tropice  fundum  oppigneratum  cum  pact» 
antichreseos  ;  id  est,  ca  lege  ut  creditor  fructus  haberet  pro  usuris. 

(2)  Etsi  enim  hoc  pactum,  citra  pignus  ,  proprium  negotium  constituai  ; 
tamen  contractui  pignoris  adjectum  ,  contractum  pignoris  in  aliud  negotium 
non  transformat  :  est  pignus  sub  hac  lege  constitutum  ;  adcoque  Pignerati- 
tiis  actionibus  locus  e>se  potest. 

(3)  Ratio  dubitandi  esse  poterat,  quod  proprie  jus  pignoris  in  re  aliéna 
non  consistât. 

Verum  haec  ratio  non  valet  ;  quia ,  ut  contractus  pignoris  intercessisse  in- 
telligatur  ,  sufficit  rem  esse,  traditam  hac  mente  ut  esset  pignori ,  quamvis  in 
ea  jus  pignoris  non  constiterit. 

(4)  Si  creditor  scivisset  rem  non  esse  ejus  qui  pignori  dédit  ;  tanquam 
malse  fidei  possessor,  teneretur  domino  rei  de  fructibus  quos  percepisset. 
Non  posset  igitur  praedo  ab  eo  consequi  ut  cédèrent  in  solutum  ejus  pecu- 
niae  pro  qua  rem  ei  pignori  dédit:  nec  enim  valet  solutio  ejus  quod  crédi- 
ter! auferri  potest,  ut  videb.  infra,  lib.  46.  lit  de  solutionib.  Quum  vero  cre- 
ditor fuit  bonae  fidei,  non  tenetur  domino  de  fructibus  quos  eonsumpsit  ; 
quum  igitur  eos  irrevocabiliter  quaesiverit,  possunt  cedere  in  solutum  pecu- 
niae  pro  qua  praedo  rem  pignori  dédit.  Hoc  sensu  accipe  quod  ait  Ulpianusr 
prodesse  prœdoni  quod  creditor  bona  fide  fuerit  ;  scilicet  bona  fides  credi~ 
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intenter  l'action  du  gage ,  à  l'effet  de  se  faire  rendre  la  chose  en- 
gagée (i)  ;  car  cette  même  chose  constituant  un  véritable  gage  (2) , 
il  n'a  pas  besoin  de  recourir  à  une  autre  action  ». 

ARTICLE    Iv 

De  V action  directe  du  gage. 

L'action  directe  du  gage  est  celle  que  l'on  accorde  à  celui  qui  a 
donné  le  gage,  contre  le  créancier  à  qui  il  l'a  livré ,  pour  se  faire 
rendre  la  chose  engagée ,  après  le  paiement  de  sa  dette  ;  ou ,  si  la 
chose  a  été  vendue ,  pour  se  faire  rendre  l'excédant  du  prix ,  si  ce 
prix  a  excédé  la  créance. 

On  peut  demander ,  par  rapport  à  cette  action  ,  à  qui ,  contre 
qui  et  quand  elle  est  accordée  ;  ce  qu'on  peut  demander  par  cette 
action,  et  si  cette  action  s'éteint  par  quelques  laps  de  tems. 

§.  I.  A  qui  et  contre  qui  cette  action  est  accordée  ? 

II.  Cette  action  est  accordée  à  celui  qui  a  constitué  un  gage  con- 
tre celui  en  faveur  de  qui  il  a  été  constitué. 

«  Celui  même  qui  a  donné  en  gage  une  chose  qui  ne  lui  appar- 
tenait pas ,  a  l'action  du  gage  (3)  pour  se  la  faire  rendre  ,  toutefois 
après  le  paiement  de  sa  dette  ». 

Cela  est  si  vrai  que  «  si  un  possesseur  de  mauvaise  foi  a  donné 
en  gage  la  chose  qu'il  possède  ainsi ,  il  aura  l'action  du  gage,  même 
sur  les  fruits  perçus,  encore  qu'il  ne  puisse  les  rendre  siens;  en 
effet,  on  peut  revendiquer  contre  lui  les  fruits  pendans  ,  et  même 
sur  l'action  personnelle  lui  faire  restituer  ceux  qui  ont  été  con- 
sommés. Le  possesseur  de  mauvaise  foi  profitera  donc  (4)  de  ce 
que  le  créancier  a  possédé  de  bonne  foi  ». 

(1)  Il  appelle  figurément  antichrese ,  un  fonds  engage'  avec  convention 
d'antichrèse,  c'est-à-dire,  à  condition  que  le  cre'ancier  en  jouirait  pour  les 
intérêts  de  sa  cre'ance. 

(2)  Car  quoique  cette  convention  constitue  indépendamment  du  gage  un 
contrat  proprement  dit ,  cependant ,  ajoutée  au  contrat  de  gage ,  elle  n'en 
change  pas  la  nature  :  c'est  un  gage  donné  sous  cette  condition  ;  et  par  con- 
séquent il  y  a  lieu  aux  actions  pignératices. 

(o)  La  raison  de  douter  pouvait  être  que  a  chose  appartenant  à  autrui, 
ne  peut  pas  être  l'objet  d'un  gage  ;  mais  cette  raison  n'est  pas  suffisante,  car 
pour  qu'il  y  ait  un  contrat  de  gage,  il  suffit  qu'une  chose  ait  été  donnée 
dans  l'intention  de  l'engager,  quoiqu'elle  ne  puisse  pas  constituer  le  droit 
dégage. 

(4)  Si  le  créancier  eût  su  quel  a  chose  n'appartenait  pas  à  celui  qui  la  lui 
a  donnée  en  gage  ,  il  serait  tenu  envers  le  propriétaire  ,  des  fruits  qu'il  au- 
rait perçus  comme  possesseur  de  mauvaise  foi.  Or,  celui  qui  s'est  emparé 
frauduleusement  de  la  chose  ne  pourrait  donc  pas  lui  compter  ses  fruits  en 
paiement  ;  car  un  paiement  qui  peut  être  redemandé  à  celui  qui  la  reçu 
n'est  pas  un  paiement,  comme  on  le  verra  ci-après  liv.  46,  au  titre  des  paie- 
mens.  Mais  quand  le  créancier  a  possédé  de  bonne  foi ,  il  n'est  pas  tenu  de 
rendre  au  propriétaire  les  fruits  qu'il  a  consommés  ,  parce  qu'ils  ont  été  ir- 
révocablement acquis,  Ils  peuvent  donc  être  un  paiement  pour  le  possesseur 
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III.  «  Si  servus  pro  peculiari  nomine  pîgnus  acceperît ,  âdîo 
pigneratitia  adversus  dominum  debitori  competit  ».  /.  28.  §.  1.  Jnl. 
lib.  1 1 .  dig. 

Et  vice  versa ,  si  rem  pïgnori  dederit ,  actio  domino  ejus  competet. 

«  Per  liberam  autem  personam  pignoris  obligatio  nobis  non  ac- 
quiritur  ;  adeo  ut  nec  per  procuratorem  plerumque  (1)  tel  tutorem 
acquiratur;  et  ideo  ipsi  actione  pigneratitia  convenientur  »  l.  11. 
§.  6.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Vice  versa  :  «  sed  si  procnrator  meus  vel  tutor  rem  pignori  de- 
derit, ipse  agere  pigneratitia  poterit.  Quod  in  procuratore  ita  pro- 
cedit  (2)  si  ei  mandatum  fuerit  pignori  dare».  d.  I.  11.  :.fin. 

«  Sed  nec  mutât,  quod  constitutum  est  ab  Imperatore  nostro , 
posse  per  liberam  personam  possessionem  acquiri  ;  nani  hoc  eo 
pertinebit,  ut  possimus  pignoris  nobis  obligati  possessionem  per 
procuratorem  vel  tutorem  apprehendere.  ïpsam  autem  obligatio- 
nem libéra  persona  nobis  non  [  semper  (3)  J  acquiret  ».  L  n.  §.  6. 
v.  sed  nec  mutât.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

IV.  «  Fidejussor  (£)  qui  pignora  vel  hypothecas  suscepit  (5) 
atque  ita  pecunias  solvit,  si  mandati  agat  vel  cum  eo  agatur,  exem- 
plo  credïtoris  etiam  culpam  aestimari  oportet.  Cseterum  ,  judicio 
quod  de  pignore  dato  proponitur,  conveniri  non  potest  (6)  ».  /.  2. 

jf\  de  pignor.  ethypoth.  Papin,  lib.  3.  resp. 

§.  II.  Quando  hœc  actio  competit  ? 

V.  «  Omnis  pecunia  exsoluta  esse  débet ,  aut  eo  nomine  satis- 


îoris  in  hoc  prodest  ut  fructus  imputentur  in  debitum,  et  debito  ex  his  ex- 
soluto  possit  prœdo  Pigneratitia  agere.  Caeterum  ,  de  his  f'ructibus  praeda 
tenebitur  domino  :  lex  62.  ff.  de  rei  vindicat.  quam  vid.  supra  ,  lib.  6.  d. 
tit.  n.  35. 


(ï)  Videtur  haec  vox  plerumque  addita  a  Triboniano.  Vid.  not.  seq. 

(2)  Scilicet  ut  rem  pignori  dare  et  ohligare  possit. 

(3)  Hoc  verbum  videtur  addilnm  a  Triboniano,  ut  notât  Cujacius  ad  h. 
/.Ex  coostitutione  quippe  Justiniani  (in/.  2.  cod.  per  quas  person.)  in 
causa  mutui  quematlmouum  singulari  jure  peroonalis  actio  mutai  per  pro- 
curatorem acquiritur,  ita  etiam  per  procuratorem  jus  pignoris  et  hypoihe— 
caria  actio  quseritur. 

(4)  Debitoris  qui  rem  pignori  dédit. 

(5)  Rccepit  a  creditore  cui  debitum  solvit. 

(6)  Nam  is  non  est  cum  quo  pignoris  ccmtractus  iute.-cp  :il  ,  scu  cui  rc$ 
pignori  data  est 
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î!ï.  Si  un  esclave  reçoit  un  gage  pour  sûreté  d'une  obligation 
qu'il  s'est  acquise  par  son  pécule  ,  le  débiteur  aura  l'action  du  gage 
contre  son  maître  ». 

Et  réciproquement  si  cet  esclave  a  donné  un  gage,  son  maître 
aura  l'action  du  gage  pour  se  le  faire  restituer. 

«  L'obligation  du  gage  ne  peut  pas  nous  être  acquise  par  une 
personne  libre  ;  cela  est  si  vrai ,  qu'elle  ne  l'est  pas  ordinaire- 
ment (i)  ni  par  notre  fondé  de  procuration,  ni  même  par  un 
tuteur  ;  c'est  pourquoi  l'action  pignératice  peut  être  intentée 
contre  ces  personnes  elles-mêmes  ». 

Et  réciproquement  encore ,  «  si  mon  procureur  ou  mon  tuteur 
avait  donné  un  gage ,  il  pourrait  intenter  lui-même  l'action  du 
gage  ,  ainsi  que  mon  fondé  de  pouvoirs  (2)  ,  s'il  a  donné  le  gage  en 
vertu  de  son  mandat  ». 

«  Et  même  la  constitution  de  notre  Empereur ,  en  vertu  de  la- 
quelle on  peut  acquérir  la  possession  d'une  chose  par  le  minis- 
tère d'une  personne  libre ,  ne  change  rien  à  ce  que  nous  disons 
ici  ;  car  tout  ce  qu'on  en  peut  conclure  ,  c'est  qu'on  peut  acquérir 
par  son  procureur  ou  son  tuteur ,  la  possession  de  la  chose  donnée 
en  gage;  et  l'obligation  elle-même  ne  pourra  pas  toujours  (3)  nous 
être  acquise  par  une  personne  libre  ». 

IV.  «  Si  un  garant  (4)  quia  retiré  le  gage  ou  l'hypothèque  (5), 
après  avoir  ainsi  payé  la  dette, avait  agi  en  vertu  d'un  mandat,  en 
demandant  ou  en  défendant,  il  serait  assimilé  à  un  créancier  dont  la 
faute  serait  alors  susceptible  d'estimation.  Mais  il  ne  peut  pas  être 
actionné  (6)  en  vertu  du  gage  qu'on  suppose  lui  avoir  été  rendu  » . 

§.  II.   Quand  cette  action  est  acquise? 

V.  «  Pour  que  le  débiteur  puisse  avoir  action  en  restitution  de 

de  mauvaise  foi  qui  a  donne'  la  chose  en  gage.  Il  faut  entendre  dans  ce  sens 
■ce  que  dit  ici  Ulpien,  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  profite  de  ce  que 
^son  cre'ancier  a  posse'de'  de  bonne  foi,  en  ce  que  les  fruits  perçus  tournent 
à  l'acquit  de  sa  dette,  et  qu'il  a  l'action  du  gage  si  sa  dette  est  acquittée  ; 
mais  le  possesseur  de  mauvaise  foi  devra  rendre  compte  de  ces  fruits  au 
propriétaire. 

(i)  Ce  mot  plerumque  paraît  avoir  été  ajouté  par  Tribonien.  Voyez  la 
note  suivante. 

(2)  A  l'effet  de  donner  une  chose  en  gage  ,  ou  de  l'obliger. 

(3)  Ce  mot  semper  paraît  avoir  été  ajouté  par  Tribonien  ,  comme  l'ob- 
serve Cujas  sur  cette  loi  ;  car,  suivant  la  constitution  de  Justinien,  dont  les 
dispositions  se  retrouvent  dans  la  loi  1.  au  cod.  au  titre  qui  iraite  des  per- 
sonnes par  lesquelles  nous  pouvons  acquérir ,  comme  en  matière  de  prêt., 
l'action  personnelle  s'acquiert  par  procureur  ;  de  même  aussi  l'action  hypo- 
thécaire et  le  droit  de  gage  peuvent  s'acquérir  par  procureur. 

(4)  Du  débiteur  qui  a  donné  le  gage. 

(5)  Du  créancier  à  qui  il  a  payé  la  dette. 

(6)  Car  ce  n'est  pas  avec  lui  que  le  contrat  de  gage  a  été  fait ,  ou  à  lui 
que  le  gage  a  été  donné. 
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factum  esse  ,  ut  nascatur  pigneratitia  actio  ».  /.  g.  §.  3.  Ulp.  lib.  28* 
ad  éd. 

Jgitur,«  si  in  sortcm  duntaxat,  vel  (1)  in  usuras  ,  obstrictum 
est,  pignus  eo  soluto  propter  quod  obligatum  est,  locum  habet 
pigiei.it  la.  Sive  autem  usurœ  in  stipulatum  sint  deductiie ,  sive 
non  ,2);  si  tamen  pignus  et  in  eas  obligatum  fuit,  quandiu  quid 
ex  his  debetur,  pigneratitia  cessabit  ». 

«  Alla  causa  est  earum  quas  quïs  supra  licitum  modum  promisit, 
nam  haj  penitus  illicitse  sunt  ».  /.  1 1.  §.  3.  Ulp.  lib.  28.  aded. 

VI.  E\  constitutione autem  Gordiani,non  solunn pecuuiam  pro 
qua  res  obligata  est  solutam  esse  oportet,  sed  et  quidquid  creditori 
d  beiur.  lta  enim  rescribit  :  «  si  in  possessione  fueris  eonstitutus, 
nisi  ea  quoque  pecunia  tibi  a  debitore  reddatur  vel  offeratur  quse 
sine  pignore  debetur,  eam  restituere  propter  exceptionem  doli  mali 
non  cogeris  (3).  Jure  enim  contendis  debitores  eam  solam  pecu- 
uiam cujus  nomine  ea  pignora  obligaverunt  offerentes  audiri  non 
oportrrc,  nisi  pro  illa  etiam  satisfecerint  quam  mutuam  simpliciter 
acceperunt.  Ouod  in  secundo  creditore  locum  non  habet  ;  nec  enim 
nécessitas  ei  imponitur  chirographarium  etiam  debitum  priori  cre- 
ditori offerre  ».  /.  un»  cod.  etiam  ob  chirogr.  v.  at  si. 


VII.  ((  Solutam  autem  pecunïam  accipîendum,  non  soîum  sï 
îpsi  cui  obligila  res  est,  sed  et  si  alii  sit  soluta  voluntate  ejus  ,  \eî 
ei  cui  hères  extitil,  vel  procuratori  ejus,  vel  servo  pecuniis  exi- 
gmdis  prœpos  to.  Uade,  si  domum  conduxeris,  et  ejus  partem 
mihi  locaveris  ,  egoque  locatori  tuo  pensienem  solvero  ,  pigne- 
ratitia ad\ersus  te  potero  experiri.  Nam  Julianus  scribit,  solvi  ef 
posse.  Et,  si  partem  tibi,  partem  ei  solvero,  tantumdem  erit  di- 
cendum  ».  Sup.  d.  I.  11.  §.  5, 


VIII.   Exsolutum  debitum  intelligitur  et  quum  ex  pretio  ref 
pignoratse  quam  dixtraxit  creditor  ,  quod  sibi  debebat  consecutus» 

(1)  Legendum  non  in  usuras  ;  ut  observât  Cujacius. 

(2)  Licet ,  quum  citra  stipulationem  promissse  sunt,  civiliter  non  debcan- 
tur  :  nam  sufficit  eas  natura  deberi ,  ut  pro  his  pignus  consistât. 

(3)  Cujarius  ad  h.  I.  ait  restringendam  eam  esse  in  suo  casu ,  scilicet  quum 
duœ  sortes  debentur;  non  vcro  porrigi  ad  casum  quo  una  sors  sub  pignore, 
et  eiusdem  sortis  usurœ  sine  pignore  deberentur;  ne  alioquin  obstaret/.  il. 
5.  $.ff-  h.  t.  modo  supra  relata. 

Sed  et  pro  sorte  ita  dcmum  retineri  posse  pignus  censet  Pacius ,  si  cluro- 
graplium  confectum  sit. 
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son  gage ,  il  faut  que  sa  dette  soit  payée  en  entier ,  ou  que  son 
créancier  soit  satisfait  à  cet  égard  ». 

Ainsi ,  «  si  le  gage  n'a  été  donné  que  pour  le  principal  de  la 
somme  due ,  ou  pour  les  intérêts  (i),  l'action  du  gage  a  lieu  dès 
que  le  paiement  de  la  somme  pour  laquelle  il  a  été  donné  est  ef- 
fectué. Si  le  gage  avait  été  donné  pour  les  intérêts,  l'action  n'aura 
pas  lieu  tant  qu'ils  ne  seront  pas  entièrement  payés ,  soit  qu'ils 
aient  été  promis  en  vertu  d'une  stipulation ,  ou  autrement  (2)  ». 

«  Il  en  est  autrement  de  ceux  qui  excéderaient  le  taux  fixé ,  parce 
que  de  tels  intérêts  sont  absolument  illicites  ». 

VI.  Suivant  une  constitution  de  Gordien,  il  faut  que  le  créan- 
cier soit  payé,  non-seulement  de  la  somme  pour  laquelle  le  gage 
lui  a  été  donné  ,  mais  encore  de  tout  ce  qui  lui  est  dû  d'ailleurs.  Le 
rescrit  de  cet  Empereur  est  conçu  dans  ces  termes  :  «  si  vous  avez 
été  mis  en  possession  d'un  nantissement ,  à  moins  que  Votre  dé- 
biteur ne  vous  ait  payé  ou  offert  de  vous  payer ,  même  ce  qu'il  vous 
doit  sans  gage  ,  il  ne  peut  pas  ,  par  l'exception  de  mauvaise  foi  (3) , 
vous  forcer  de  lui  rendre  son  gage  ;  car  vous  êtes  justement  fondé 
à  prétendre  qu'un  débiteur  ne  peut  être  admis  à  se  faire  rendre  son 
gage  qu'après  avoir  payé  la  somme  pour  laquelle  il  l'avait  donné,  à 
moins  qu'il  n'ait  payé  aussi  ce  qui  lui  avait  été  prêté  d'ailleurs.  Ce 
principe  n'est  pas  applicable  à  un  second  créancier ,  parce  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  d  avoir  payé  le  premier  créancier  pour  retirer 
son  gage  des  mains  du  second  ». 

VII.  «  Mais  la  dette  est  censée  payée  non-seulement  lorsque  le 
paiement  en  est  fait  au  créancier  lui-même,  mais  aussi  lorsqu'il  est 
fait  à  un  autre  en  vertu  de  son  mandat:  c'est-à-dire,  à  celui  dont 
il  a  été  héritier,  à  son  fondé  de  pouvoirs ,  ou  à  l'esclave  chargé  de 
faire  ses  recouvremens.  Or  donc ,  si  le  locataire  principal  d'une 
maison  en  a  sous-loué  une  partie  à  un  autre ,  et  que  ce  dernier  ait 
payé  ses  loyers  au  propriétaire  ,  il  pourra  intenter  l'action  du  gage 
contre  le  principal  locataire  ;  car ,  suivant  Julien  ,  on  peut  en  ce 
cas  payer  au  propriétaire.  Il  en  est  de  même  s'il  a  payé  partie  à  l'un , 
partie  à  l'autre  ». 

VIII.  La  dette  est  encore  censée  payée  lorsque  le  créancier  en 
a  reçu  le  montant  par  la  vente  qu'il  a  faite  du  gage  ;  et  par  consé- 

(1)  Il  faut  lire  non  in  usuras  ,  comme  l'observe  Cujas. 

(2)  Quoiqu'ayant  été'  promis  sans  stipulation  ils  ne  soient  pas  civilement 
dus  ,  parce  qu'il  suffit  qu'ils  soient  dus  suivant  le  droit  naturel ,  pour  être 
l'objet  d'un  gage. 

(3)  Cujas  dit  sur  cette  loi  qu'elle  doit  se  restreindre  à  son  cas,  c'est-à- 
dire  ,  au  cas  où  il  y  a  deux  dettes  principales  ,  et  non  pas  s'e'tendre  au  cas 
où  il  n'y  a  qu'une  dette  qui  soit  l'objet  du  gage  ,  et  où  les  inte'rêts  seraient 
dus  indépendamment  du  gage  ;  ce  qui  serait  en  opposition  avec  la  /.  1 1.  ff. 
de  ce  titre  ,  rapporte'e  ci-dessus. 

Mais  suivant  Pacius  le  gage  peut  être  retenu  même  dans  le  cas  où  la  dette 
es!  chirographaire. 
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est  ;  adeoque  pïgrwratilia  competît ,  ut  si  quid  ex  pretio  supê- 
rest ,  reddalur. 

Et  quidem  hoc  casu,  inquit  Alexander,  «  pactum  vulgare  quod 
proposuistis  ,  ut  si  in  Ira  certum  tempus  pecunia  soluta  non  fuisset  t 
prredia  pignori  vel  hypolhecœ  data  vendere  liceret,  non  adimit  de- 
bitori  adversus  creditorem  pigneratitiam  actionem  ».  /.  4.  (alias  3.) 
cod.  h.  t. 

Si  ex  pluribus  rebns  pignoratis  ,  queedam  duntaxat  distracta; 
suut,  ex  quarum  pretio  creditor  omne  debitum  eonsecutus  sit,  ad 
restitutionem  cœterarum  pigneralitia  competet. 

Observandnm  tamen  quod  «  si  pignori  plnra  mancipia  data  sint, 
etquaedam  certis  pretiis  vendidcrit  creditor,  ut  evictionem  eorum 
pnestaret,  et  creditum  suum  habeat,  reîiqua  mancipia  potest  reti- 
nere  :  donec  ei  caveatur,  qnod  eviclïonîs  nomine  promiserit,  in— 
demnem  eum  futurum».  /.  8.  h.  1.  Pompon,  lib.  35,  adSab. 

IX.  Ex  fruclibus  etiam  quos  ex  re  pignorata  creditor  percepit, 
debitum  exsolutum  videri  potest.  Nam  «  ex  pignore  percepti  fructus 
imputantur  in  debitum;  qui, si  sufficiunt  ad totum  debitum, solviiur 
actio  et  redditur  pignus.  Si  debitum  excedunt  ,  qui  supererunt , 
redduntur;  videlicet  mota  actione  pigneratitia  ».  /.  1.  cod.  h.  t. 
(  In  edit.  Gothofr.  ex  Cujac.  observ.  11.  5i.  )  Sever.  et  Anton. 

Similiter  Alexander  :  «  creditor  qui  prsedium  pignori  nexum 
detinuit,  fructus  quos  percepit  vel  percipere  debuit,  in  rationem 
exonerandi  debili  computare  necesse  habet.  Et  ,  si  agrum  dete- 
riorem  constituit,  eo  quoque  nomine  pigneratilia  actione  (1)  obli- 
gatur  ».  /.  3.  (  alias  2.  )  cod.  h.  t. 

Hinc  ,  «  quod  ex  operis  ancillae  vel  ex  pensionibus  domus  quam 
pignori  detineri  dicis ,  perceptum  est,  debili  quantitatem  rele- 
vabit  ».  /.  2.  (  alias  1.)  cod.  t.  h. 

X.  Non  solum  ex  fruclibus ,  sed  ex  omni  Iucro  quod  circa  rem 
pîgnoratam  sensit,  creditori  exsolutum  videri  potest. 

Hinc,  «  si  pignore  subreplo  ,  furti  egerit  creditor  ;  totum  quid- 
quid  percepit ,  debito  eum  imputare  Papinianus  confitetur  ;  et  est 
verum,etiamsi  culpa  (2)  créditons  furtum  facîum  sit.  Multo  magis 
hoc  eril  dicendum  in  eo  quod  ex  condictione  (3)  eonsecutus  est. 


(1)  Vid.  infra,  n.  19. 

(2)  Quum  culpa  créditons  furtum  factura  est  ;  maxime  ejus  interest  fur- 
tum non  esse  factum,  quum  eo  nomine  pigneratitia  teneatur.  Igitur  maxime 
hoc  casu  ipsi  compeiit  aciio  furti  :  ea  enim  ei  omni  cujus  interest  competît  ; 
ut  videb.  infra  ,  lib.  Itf.  defurtis.  Tamen  quamvis  ci  actio  furti  competal, 
quod  ex  ea  causa  eonsecutus  crit ,  débet  debito  iinputarc. 

(3)  Condictione  incertl  quœ  huic  datur;  ut  vid.  supra  tit.  de  condiction. 
Jurt.  ri.  5. 
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qnent  on  a  contre  lui  l'action  du  gage  pour  se  faire  rendre  ce  que 
la  vente  du  gage  a  produit  de  plus  ,  comme  excédant  de  sa  dette  ». 

Alexandre  dit  sur  ce  cas  :  «  la  convention  ordinaire  que  vous 
proposez,  et  suivant  laquelle  votre  créancier  pouvait  vendre  les 
biens  que  vous  lui  avez  engagés  ou  hypothéqués, dans  le  cas  où 
vous  ne  lui  paieriez  pas  à  un  terme  fixé,  ne  vous  ôte  pas  la  faculté 
d'intenter  Faction  du  gage  contre  lui  ». 

On  a  l'action  du  gage  pour  se  faire  rendre  les  choses  engagées, 
lorsqu'on  en  a  donné  plusieurs  ,  et  que  le  créancier  s'est  rempli  de 
sa  créance  par  la  vente  de  quelques-unes. 

Il  faut  cependant  remarquer  que  «  si  l'on  a  donné  plusieurs  es- 
claves en  gage ,  et  que  le  créancier  en  ait  vendu  quelques-uns  sous 
la  clause  de  garantie  en  cas  d'éviction ,  ce  créancier ,  encore  qu'il 
soit  rempli  de  sa  créance,  peut  retenir  les  autres  esclaves  jusqu'à 
ce  que  le  débiteur  Tait  indemnisé  de  l'obligation  qu'il  a  contractée 
avec  stipulation  du  cas  prévu  d'éviction  ». 

IX.  Le  créancier  peut  même  être  réputé  payé  par  les  fruits  qu'iî 
a  perçus  de  la  chose  engagée  ;  car  «  les  fruits  perçus  s'imputent  sur 
la  dette  :  s'ils  suffisent  pour  l'acquitter  intégralement ,  il  n'y  a  plus 
d'action  ,  et  le  gage  doit  être  rendu  ;  s'ils  excèdent  la  dette ,  l'excé- 
dant est  pareillement  susceptible  de  restitution  en  vertu  de  l'action 
du  gage  ». 

Alexandre  dit  également  :  «  le  créancier  qui  a  été  détenteur  d'un 
fonds  de  terre  à  titre  de  gage  ,  est  tenu  de  rendre  compte  des  fruits 
qu'il  en  a  reçus  ou  dû  recevoir,  et  il  est  soumis  à  l'action  du  gage  (1) 
pour  les  détériorations  que  le  fonds  de  terre  peut  avoir  éprouvées 
entre  ses  mains  ». 

D'où  suit  que  «  les  travaux  de  la  femme  esclave  qui  vous  appar- 
tenait ,  et  les  loyers  de  la  maison  que  vous  dites  avoir  donnés  en 
gage,  doivent  être  comptés  en  déduction  de  votre  dette  ». 

X.  Le  créancier  est  censé  payé  non-seulement  par  les  fruits 
qu'il  a  reçus  de  la  chose ,  mais  encore  par  tous  les  profits  qu'il  en 
a  pu  retirer. 

C'est  pourquoi  «  si ,  le  gage  ayant  été  volé  ,  le  créancier  a  retiré 
quelque  chose  par  l'action  du  vol  qu'il  aura  intentée ,  suivant  l'aveu 
de  Papinien ,  il  doit  l'imputer  surce  qui  lui  est  dû;  ce  qui  est  vrai , 
lors  même  que  le  vo!  aurait  été  fait  par  la  faute  du  créancier  (2)  ; 
et ,  à  plus  forte  raison ,  il  en  doit  être  ainsi  dans  le  cas  où  il  a  reçu 
quelque  chose  en  vertu  de  l'action  en  restitution  (3)». 


yij     t  "  y  .  u-duies  11.  m. 

(2)  Lorsque  le  vol  a  été  fait  par  la  faute  du  créancier,  c'est  surtout  lui  qit? 
a  intérêt  à  ce  qu'il  n'ait  pas  été  fait,  puisque  ce  vol  le  soumet  à  l'action  an 
gage.  C'est  donc  surtout  «lans  ce  cas  qu'il  doit  avoir  l'action  du  vol  ,  puis  - 
qu'elle  est  accordée  principalement  à  celui  qui  y  a  intérêt,  comme  on  le  \  erra 
ci  -après  liç.  fa.  au  titre  des  vols.  Quoiqu'il  ait  l'action  du  vol ,  il  doit  cepen- 
dant imputer  sur  sa  créance  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  cette  action. 

(j)  Par  l'action  de  la  chose  incertaine  qui  lui  est  donnée  ,  comme  on  l'a 
vu  ci-dessus  au  titre  qui  traite  de  la  poursuite  de  la  chose  volée,  n.  5„ 
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«  Sed  quofl  ipse  furtî  actione  debitor  (i)  praestitit  creditori ,  veî 
condictione,  aQ  debito  sh  imputandum  videamus  ?  Et  qiiidem  non 
oportere  id  ei  restitui  quod  ipse  ex  furti  actione  praestitit ,  perseque 
relatum  est  et  traditum.  Et  ita  Papinianus  libro  9  quaestionum  ait  ». 
/.22.  Ulp.  lib.  3o.  ad  éd. 


«  Idem  Papinianus  ait ,  et  si ,  metus  causa  ,  servum  pigneratum 
debitori  tradiderit  quem  bona  fide  acceperat  :  nam  si  egerit  quod 
mclus  causa  faclwn  est  y  et  quadruplurn  sit  consecutus  ,  nihil  neque 
restituât  ex  eo  quod  consecutus  est,  nec  debito  imputabit  ».  d. 
I.  22.  §.  1. 

Nam  «  id  quod  pœnœ  (2)  nomine  a  deditore  exactum  est,  lucro 
débet  cedere  créditons  ».  /.  J^-ff-  de  solution.  Modestin.  lib.  2. 
resular. 

Hinc  régula  juris  :  «  Quod  a  quoquo  pœnse  nomine  exactum  est  t 
îd  eidem  resîltuere  nemo  cogitur  ».  I.  4-6.  de  reg.jur.  Gaius ,  lib. 
10.  ad  éd.  prov. 

XI.  Vidimus  quando  solutum  creditori  dici  possit;  jam  videndum 
quando  non  sit  solutum. 

Et  i°.  »  qui  reprobos  nummos  solvit  creditori ,  an  babeat  pigne- 
ratiliam  actionem,  quasi  soluta  pecunia,  quœritur?  Et  constat, 
neque  pigneratitia  eum  agere ,  neque  liberari  posse;  quia  reproba 
pecunia  non  libérât  solvenlem  ;  reprobis  videlicet  nummis  redden- 
uis  ».  /.  2^..  §.  i.  Ulp.  lib.  3o.  ad  éd. 

2.0  Item  «  solutum  nonvidetur,  si  lis  (3)  contestata  cum  debi- 
tore  sit  de  ipso  debito  ,  vel  si  fidejussor  conventus  fuerit  ».  /.  11. 
lib.  28.  ad.  éd. 

XII.  «  Interdum  etsi  soluta  sit  pecunia, tamen  pigneratitia  actio 
inbibenda  est;  veluti  si  creditor  pignus  suumemerita  debitore  ». 
/.  20.  §.  3.  Paul.  lib.  20.  ad  éd. 

Consonat  quod  dicitur  in  specie  sequenti  :  «  Titius  quum  credi- 
disset  pecuniam  Sempronio ,  et  ob  eam  pignus  accepisset ,  futu- 
rumque  esset  ut  distraheret  id  creditor,  quia  pecunia  non  solvere- 
tur,petiit  acreditore  (4),  ut  fundum  certo  pretio  emptum  haberet(5): 

(1)  Quum  debitor  ipse  rem  creditori  surripuit.  Nam  quum  possessio  reî 
sit  créditons  ,  hujus  possessions  furtum  facere  creditori  intelligitur ,  et  eo 
nomine  fur  fi  ei  tenetur. 

(2)  Aliud  ergo  statuendum  est  circa  id  quod  condictione  furtwa  incert 
creditor  a  debitore  esset  consecutus  ;  quum  in  hac  non  versetur  pœna. 

(3)  Id  est,  ex  eo  solo  quod  lis,  etc.  Litis  enim  contestatio  magis  accedit 
veteri  obligationi  quam  eam  toi  lit;  ut  videb.  infra  ,  lib.  46.  lit,  de  novat. 

(4)  Sempronius  debitor. 

(5)  Creditor  Titius. 
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«  Mais  dans  le  cas  où  le  débiteur  lui-même  (i)  ayant  volé  le  gage, 
aurait  été  condamné  à  payer  quelque  chose  au  créancier  en  vertu 
de  l'action  du  vol,  ou  de  l'action  en  restitution,  le  créancier  se- 
rait-il obligé  de  l'imputer  sur  sa  créance?  Conformément  à  tout 
ce  qui  a  été  dit  et  écrit  sur  cette  matière  ,  le  créancier  n'a  rien  à  lui 
restituer.  On  est  généralement  d'accord  qu'il  ne  doit  rien  lui  im- 
puter de  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  l'action  du  vol ,  et  Papinien  est 
aussi  de  cet  avis  » . 

Suivant  le  même ,  ce  principe  est  applicable  au  cas  où  le  créancier 
a  été  forcé  par  la  crainte ,  de  rendre  au  débiteur  l'esclave  qu'il  en 
avait  reçu  de  bonne  foi  engage,  parce  qu'ayant  intenté  \  action  de 
la  crainte ,  en  vertu  de  laquelle  il  avait  reçu  le  quadruple  ,  il  ne  sera 
tenu  d'en  faire  ni  restitution  ni  imputation  sur  la  dette  ». 

Car  «  ce  que  le  créancier  a  reçu  de  son  débiteur  à  titre  de  peine  (2) 
lui  appartient  personnellement  ». 

De  là  conformément  à  la  règle  du  droit  :  «  Personne  n'est  tenu 
Àe  restituer  ce  qu'il  a  obtenu  à  titre  de  peine  de  qui  que  ce  soit  ». 

XI.  Nous  avons  vu  quand  le  créancier  peut  être  dit  avoir  payé  : 
voyons  quand  il  ne  l'est  pas. 

i°.  «  On  demande  si  le  débiteur  qui  a  payé  son  créancier  en  mau- 
vaises espèces  de  monnaie ,  a  contre  lui  l'action  du  gage  comme 
l'ayant  payé.  Or,  il  est  constant  qu'il  n'a  point  cette  action,  et 
qu'il  n'est  pas  libéré,  parce  qu'on  ne  se  libère  pas  en  payant  eu 
mauvaises  espèces  qu'on  est  obligé  de  reprendre  ». 

2°.  «  Le  créancier  n'est  pas  non  plus  censé  payé ,  s'il  est  en  ins- 
tance (3)  avec  son  débiteur  par  rapport  à  sa  créance ,  ou  s'il  a  in- 
tenté action  contre  le  garant  ». 

XII,  «  Quelquefois  aussi  on  doit  refuser  au  débiteur  l'action  (\n 
gage  ,  comme  ,  par  exemple ,  s'il  a  vendu  le  gage  à  son  créancier  ». 

Le  même  principe  est  reproduit  dans  l'espèce  suivante  :  «  Titius 
ayant  prêté  une  somme  à  Sempronius  ,  et  en  ayant  reçu  un  gage  , 
était  prêt  à  vendre  ce  gage  à  défaut  de  paiement.  Sempronius  l'in- 
vita à  (4)  acheter  le  fonds  de  terre  qu'il  lui  avait  engagé  (5)  ;  il  y 

(1)  Lorsque  c'est  le  débiteur  lui-même  qui  a  soustrait  la  cliose  au  créan- 
cier ;  car  la  possession  en  appartenant  au  créancier,  il  est  censé  la  lui  avoir 
volée  ,  et  est  par  conséquent  passible  de  l'action  du  vol  à  cet  égard. 

(2)  Il  faut  donc  décider  autrement  à  l'égard  de  ce  que  le  créancier  a  reçu 
du  débiteur  en  vertu  de  l'action  en  restitution  dans  laquelle  la  peine  n'a 
pas  lieu. 

(3)  C'est-à-dire ,  dès  qu'il  y  a  contestation  ;  car  la  contestation  est  plu- 
tôt un  accessoire  de  l'ancienne  obligation  ,  qu'elle  ne  l'éteint,  comme  on  le 
verra  liv.  4  >  au  titre  ^e  ^a  notation. 

(4)  Sempronius  débiteur. 

(5)  Le  créancier  Titius. 
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et  quum  irnpetrasset ,  epistolam  qua  se  vendidisse  fundnm  creditori 
signihcaret,  emisil.  Qua*ro  an  hanc  vendilionem  debitor  revocare 
possit,  offcrendo  sortem  et  usuras  quae  debentur?  Marcellus  res- 
pondit,secundum  ea  quse  proposita  esscnt,  revocare  non  posse  ». 
/.  34-.  Mareell.  lié.  sitig.  resp. 

Oeterum,  non  exeo  solo  rem  pigneratam  debitor  creditori  ven- 
didisse inlcliigitur,  quod  testamento  in  quo  credilor  eani  ennntiat 
sibi  emptam  ut  testis  subscripserit. 

V.  G.  «  Gains  Seins  ob  pecuniam  mutuam  fundum  suum  L.  Titio 
pignori  dédit  ;  postea  pactnm  inter  eos  factum  est ,  ut  creditor  pignus 
sunm  in  compcnsationem  pecunue  sua*  certo  tempore  possideret. 
Verum  ante  expletum  tempus  creditor,  quum  suprerna  sua  ordina- 
Tet ,  testaments  ravit  ut  aller  ex  niiis  suis  haberct  eu  m  fundum  ;  et 
addidit  qucrn  de  Luvio  Tiiio  emi  (1)  ,  quum  non  emisset.  Hoc  tes- 
tamentum  inter  caeteros  signavit  et  Gains  Seins,  qui  fuit  debitor. 
Quaero  an  ex  hoc  quod  signavit,  pra-judicium  aliquod  sibi  feceritP 
quum  nulluin  inslrumentum  venditionis»  proferatur ,  sed  solum  pac- 
tum,  ut  creditor  certi  temporis  fructus  caperet.  Herennius  Modes- 
tinus  respondit,  contractui  pignorls  non  obesse,  quod  debitor 
testamentum  credi loris  in  quo  se  émisse  pignus  expressît,  signasse 
proponitur  » .  /.  3cj.  Modest.  iib.  4..  resp. 


XIII.  Hactenus'de  casu  quo  solula  est  pecunia.  Sed  et  «  si  per 
creditorem  stetit  quominus  ei  solvatur,  recte  agitur  pigneratitia  ». 
d.  L  20.  §.  2. 

Items, si  fuerit  salisfacium  creditori, competithrec  actio  :  «Satis- 
factum  autem  accipimus  quemadmodum  voluit  credilor,  licet  non 
sit  solutum  ;  sive  aliis  pignoribus  sibi  caveri  voluit  ut  ab  hoc  recé- 
dât, sive  fidejussoribus,  sive  reo  dato ,  sivepretio  aliquo ,  vel  nuda 
conventione,  nascitur  pigneratitia  actio.  Et  generaliler  dicendum 
erit,  quoties  recedere  voluit  creditor  a  pignore  ,  videri  ei  satisfac- 
tum  ;  si,  ut  ipse  voluit,  sibi  cavit,  licet  in  hoc  deceptus  sit  ».  /.  fj. 
§.  3.  i).  satisfacUwi.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 


Enimvero ,  quum  pecunia  solula  est  aut  creditori  satisfactum , 
locus  est  novissiiiKE  huic  juris  régula?  :  res  apud  aliquem  remanere 
non  débet,  cessante  causa  propter  quarn  ei  tradita  est.  Hinc  Afri- 
canus,  hancregulam  exponeus,  ait  :  «  El  hocevidentius  circa  actio- 
liera  pigneratitiam  appareôit.  Elenim  si  quum  fundum  CorueSianum 
ptgnoris  causa  tibi  tradidissem ,  postea  ex  conventione  fundum 
Titiauum  in  hoc  tiui  tradiderim  ut  Cornelianum  mihi  restitueres  , 
imnime  (puto)  dubilandum  erit  quin  stalim  recte  pigneratitia  ad 

(ï)  Lcgenùum  Gaio  Seio  ut  reetc  monct  liotomannus,  et  ipa  raho  con- 
tenus expostulat. 
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consentit,  et  Sempronïus ,  dans  la  lettre  qu'il  lui  écrivit ,  reconnut 
la  vente.  On  demande  si  Sempronius  pouvait  encore  faire  annullér 
cette  vente ,  en  payant  le  capital  et  les  intérêts  dus.  Marcellus  a 
répondu  qu'il  ne  le  pouvait  plus ,  suivant  l'exposé  ». 

Au  reste,  le  débiteur  n'est  pas  censé  avoir  vendu  la  chose  enga- 
gée à  son  créancier,  sur  le  seul  motif  qu'il  a  souscrit,  comme  té- 
moin ,  un  testament  où  ce  créancier  disait  l'avoir  achetée. 

Par  exemple,  «  Gaius  Seius  a  donné  en  gage  un  fonds  de  terre 
à  Lucius  Titius  dont  il  avait  emprunté  une  somme.  Il  a  été  ensuite 
convenu  entre  eux  que  Lucius  Titius  posséderait  ce  fonds  pendant 
un  certain  tems,  pour  paiement  de  sa  créance.  Avant  l'expiration 
de  ce  tems,  Lucius  Titius  a  fait  un  testament  par  lequel  il  a  assigné 
ce  même  fonds  à  un  de  ses  enfans ,  en  le  désignant  par  le  fonds  que 
j'ai  acheté  de  Lucius  Titius  (i) ,  encore  qu'il  ne  l'eût  point  acheté. 
Gaius  Seius,  son  ancien  débiteur, a  signé  ce  testament  avec  d'autres 
témoins.  On  demande  si  la  signature  de  Seius  peut  lui  porter  quel- 
que préjudice,  quoiqu'on  ne  produise  aucun  acte  de  vente,  ni 
d'autres  titres  que  la  convention  de  laisser  les  fruits  du  fonds  pen- 
dant un  certain  tems  à  Gaius  Seius.  Herennius  Modestinus  a  ré- 
pondu que  la  signature  de  Seius  apposée  au  testament  de  son 
créancier,  où  celui  ci  se  disait  acquéreur  du  gage  qu'il  lui  avait 
donné ,  ne  pouvait  mettre  obstacle  à  l'exécution  du  contrat  de  gage  ». 

XIII.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  du  cas  où  la  somme  est  payée  ; 
mais  «  l'action  du  gage  cesse  d  avoir  lieu  lorsque  l'obstacle  mis  au 
paiement  procède  du  fait  du  créancier  ». 

On  est  encore  admis  à  intenter  cette  action  lors  même  que  le 
créancier  est  satisfait.  «  Or  le  créancier  est  censé  satisfait ,  quoiqu'il 
ne  soit  pas  payé.  Par  exemple,  s'il  s'est  fait  donner  de  nouveaux 
gages  pour  libérer  les  premiers;  s'il  a  exigé  caution,  ou  qu'un 
autre  se  soit  obligé  à  la  place  de  son  débiteur,  ou  enfin  s'il  a  reçu 
une  somme  d'argent,  ou  a  libéré  son  débiteur  par  une  nouvelle 
convention ,  toutes  ces  circonstances  donnant  lieu  à  l'action  du 
gage.  En  un  mot,  toutes  les  fois  que  le  créancier  a  renoncé  à  son 
gage  il  est  censé  satisfait  de  la  manière  dont  il  a  voulu  l'être ,  en- 
core qu'il  eût  été  trompé  à  cet  égard  ». 

En  effet,  lorsque  la  dette  est  payée ,  ou  que  le  créancier  est  sa- 
tisfait de  quelque  manière  que  ce  soit,  il  y  a  lieu  à  invoquer  cette 
dernière  règle  de  droit,  que  la  chose  ne  doit  plus  rester  dans  les 
mains  de  quelqu'un ,  la  cause  pour  laquelle  elle  y  a  été  mise  venant 
à  cesser.  C'est  pourquoi  Afiricain  dit,  sur  l'explication  qu'il  donne 
de  cette  règle  ,  «  et  cela  paraîtra  encore  plus  évident  par  rapport  à 
l'action  du  gage;  car  si  vous  ayant  donné  d'abord  le  fonds  de  Cor- 
nélius en  gage ,  je  vous  ai  ensuite  donné  le  fonds  de  Titius  pour  libé- 

(i)  Il  faut  lire  Gaio  Seiot  comme  l'observe  avec  raison  Hotomann,  et 
comme  l'exige  îe  contexte. 


s 


56o  LIB.  XIII.  PANDECTARUM  TIT.  VII. 

recepiendum  Cornelianum  agere  possim  ».  /.  5o.  §.  \.JJ.  de  j  are 
dot.  Afric.  lib.  8.  quœst. 

XIV.  Interdum  nulla  solutione  aut  satlsfactione  facta ,  pignera 
titia  agi  potest. 

Nam ,  «  si  quasi  daturus  tibi  pecuniam  pignus  arcepero ,  nec 
dedero,  pigneratitia  actione  tenebor ,  et  nulla  solutione  facta.  Idem- 
que  et  si  aeceptolata  sit  pecunia ,  vel  conditio  defecerit  ob  quam 
pignus  contractum  est;  vel  si  pactum  cui  slandum  est,  de  pecunia 
non  petenda  factum  est  ».  /.  n.  §.  2.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Item  quum ancilla  pignorata  est  creditorï  :  «  Si  prostituit  aneillam 
vel  aliud  improbatum  facere  coegit,  illico  pignus ancillse  solvitur  ». 
/.  2/,..  §.  3.  v.  quare.  Ulp.  lib.  3o.  ad  éd. 

Aliarn  refert  speciem  Scœvola ,  in  qua  ob  dolum  créditons  bac 
actione  ante  solutam  pecuniam  agitur.  Debitor  locum  purum  (1) 
pignori  creditori  obligavit ,  eique  instrumentum  emptionis  tradidit  ; 
et  quum  eum  locum  inœdificare  vellet,  mota  sibi  controversia  a 
vicino  de  latitudine  (quod  alias  probare  non  poterat),  petiit  a  cre- 
ditore  ut  instrumentum  a  se  traditum  auctoritatls  exbiberet.  Quo 
non  exhibente ,  minorem  locum  sedificavit ,  atque  ita  damnum  passus 
est.  Quoesitum  est  an,  si  creditor  pecuniam  petat,  vel  pignus  vin- 
dicet,  doli  exceptione  posita,  judex  hujus  damni  rationem  habere 
debeat  ?  Respondit  :  si  operam  non  dedisset  ut  instrumenti  facultate 
subducta,  debitor  caperetur,  posse  debitorem,  pecunia  soluta, 
pigneratitia  agere  :  opéra  autem  in  eo  data  ,  tune  et  ante  pecuniam 
solutam  in  id  quod  interest  cum  creditore  agi  (2)  ».  /.  43.  Scœv. 
lib.  5.  dig. 


XV.  Illud  superest  observandum  _,  quod  regulariter  «  qui  ante 
solutionem  egit  pigneratitia,  licet  non  recte  egit,  tamen  si  offerat 
in  judicio  pecuniam,  débet  rem  pignoratam,  et  quod  sua  interest , 
consequi  ».  I.  g.  %-Jin.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

«  Quod  si  non  solvere,  sed  alia  ratione  satisfacere  paratus  est, 
forte  si  expromissorem  dare  vult,  nihil  ei  prodest  ».  /.  10.  Gaius  , 
lib.  g.  ad  éd.  prov. 

(1)  Id  est,  aedificio  vacuum. 

(2)  Pigneratitia  actione  scilicet  ;  in  qua,  ut  in  ceeteris  bonse  fidei  judiciis, 
dolus  pieestatur. 
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Ter  le  fonds  de  Cornélius,  et  que  vous  y  ayez  consenti,  je  croîs 
avoir  indubitablement  l'action  du  gage  pour  me  faire  rendre  le 
fends  de  Cornélius». 

XIV.  Il  y  a  des  cas  où  l'action  du  gage  a  lieu,  encore  que  le  créan- 
cier n'ait  été  ni  payé,  ni  satisfait. 

Car  «  si  vous  m'avez  donné  un  gage  sur  le  motif  que  je  devais 
vous  prêter  de  l'argent,  que  cependant  je  ne  vous  en  aie  pas  prêté, 
je  serai  soumis  à  l'action  du  gage ,  bien  que  je  n'aie  reçu  aucun 
paiement.  Il  en  est  de  même  si  l'on  a  donné  quittance  de  la  somme 
prêtée,  si  le  gage  a  été  donné  sous  une  condition  qui  n'a  point  été 
remplie,  ou  s'il  a  été  spécialement  convenu  par  le  créancier  qu'il 
ne  demanderait  rien  au  débiteur  ». 

«  Dans  le  cas  où  l'on  a  donné  une  femme  esclave  en  £n£e  au 
créancier,  et  qu  il  l  ait  prostituée  ou  1  ait  lorcee  a  taire  quelque 
chose  d'illicite,  le  gage  esta  l'instant  libéré  ». 

Scœvola  rapporte  une  autre  espèce  dans  laquelle  cette  action  a 
lieu  avant  que  le  créancier  soit  payé,  à  cause  de  la  mauvaise  loi  de 
oe  créancier.   «  Un  débiteur  ayant  donné  en  gage  à  son  créancier 
un  terrain  nu  (i),  lui  a  remis  le  contrat  de  vente  qui  en  constatait 
la  propriété.  Voulant  ensuite  bâtir  sur  ce  terrain,  et  éprouvant  à 
cet  égard  une  contestation  de  la  part  du  voisin  sur  la  largeur  de  ce 
terrain  qu'il  ne  pouvait  pas  prouver  autrement,  il  a  demandé  à  son 
créancier  de  lui  représenter  le  contrat  de  vente  à  cet  effet.  Sur  le 
refus  du  créancier,  le  débiteur  ayant  été  obligé  de  bâtir  un  édifice 
moins  grand  ,  en  a  éprouvé  un  préjudice  notable.  On  a  demandé  si 
le  créancier,  réclamant  le  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû  ,  ou  la  dé- 
livrance du  gage ,  le  juge  devrait  prendre  en  considération  le  tort 
que  ce  refus  a  causé  au  débiteur,  si  ce  dernier  opposait  l'exception 
de  la  mauvaise  foi.  J  ai  répondu  que  dans  le  cas  où  le  créancier  n'au- 
rait point  agi  dans  le  dessein  de  nuire  au  débiteur,  en  le  privant  de 
la  faculté  de  présenter  son  acte  de  vente  ;  celui-ci  doit  payer,  après 
quoi  il  intentera  l'action  directe  du  gage:  mais  que  si  le  créancier 
a  eu  l'intention  de  lui  préjudicier,  le  débiteur  a  action  contre  lui, 
même  avant  le  paiement,  pour  des  dommages  et  intérêts  (2)  ». 

XV.  Il  reste  à  observer  que  régulièrement  «  celui  qui  a  intenté 
l'action  du  gage  avant  le  paiement,  peut,  quoiqu'il  n'ait  pas  ré- 
gulièrement agi ,  intenter  l'action  du  gage  pour  obtenir  la  chose 
engagée,  et  l'indemnité  du  dommage  qu'il  a  pu  éprouver  s'il  of- 
frait en  jugement  de  payer  ce  qu'il  doit  à  son  créancier  ». 

«  Mais  il  ne  serait  pas  admis  a  faire  offre  de  satisfaire  son  créan- 
cier autrement  que  par  un  véritable  paiement,  quand  même  il  serait 
disposé  à  mettre  un  autre  débiteur  à  sa  place  ». 


(1)   C'est-à-dire  ,  où  il  n'y  avait  aucun  e'difice. 

C'est-à-dire,  l'action  du  gage  dans  laque! 
uvaise  foi,  comme  dans  toutes  les  actions  de 

Tome  IF. 


(2)    C'est-à-dire,  l'action  du  gage  dans  laquelle  on  doit  être  garant  de 
la  mauvaise  foi,  comme  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi. 
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§.  III.  Quid  veniat  in  hac  actione  prœstandum? 

Quando  actio  pigneratitia  exercetur,  vel  res  jure  pignoris  jaai 
distracta  est ,  vel  non. 

Primus  easus.  —  Quid  quum  res  nondum  distracta  est  ? 

XVI.  Si  quidem  res  distracta  non  est,  hoc  casu  «  soluta  pecunia 
creditor  possessionem  pignoris  quse  corporalis  apud  eum  fuit ,  resti- 
luere  débet,  nec  quidquam  amplius  prsestare  cogitur  ».  /.  4o.  §.  2. 
Papin.  lib.  3.  resp. 

Nec  solum  quum  creditor  rem  pênes  se  habet,  ad  hujus  resti- 
tutionem  tenetur,  sed  et  quum  dolo  suo  aut  culpa  eam  habere 
desiit. 

Enimvero ,  «  venit  in  hac  aclione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  cora- 
modato  (1)  ;  venit  et  custodia  :  vis  major  non  venit  ».  /.  i3.  §.  1. 
UIp.  lib.  38.  ad  éd. 

XVII.  Igitur  «  sicut  vins  majorem  pignorum  creditor  praestare 
non  habet  necesse ,  ita  dolum  et  culpam,  sed  et  custodiam  exhibere 
cogitur  ».  I.  19.  cod.  de  Pign.  et  hypoth.  Diocl.  et  Max. 

Hinc  Paulus  :  «  Qui  ratiario  (2)  crediderat ,  quum  ad  diem  pe- 
cunia non  solveretur,  ratem  in  flumine  sua  auctoritate  detinuit  ; 
postea  (lumen  crevit  et  ratem  abstulit.  Si  invito  ratiario  retinuisset^ 
cjus  periculo  (3)  ratem  fuisse ,  respondit  :  sed  si  debitor,  sua  volun- 
tate,  concessit  ut  retineret  (4),  culpam  duntaxat  ei  praestandam , 
non  vim  majorem  ».  /.  3o.  lib,  4.  Alfeni-V  ari.  dig. 


«  Ea  igitur  quae  diiigens  paterfamilias  ir.  suis  rébus  prsestare 
solet,  a  creditore  exiguntur  ».  /.  14.  Paul.  lib.  2g.  ad  éd. 

Consonat  quod  rescribit  Alexander  :  «  Si  creditor  sine  vitio  suo 
argentum  pignori  datum  perdiderit ,  restituere  id  non  cogitur  Sed 
si  culpœ  reus  deprefrenditur,  vel  non  probat  manifestis  rationibus 

(1)  In  hoc  quidem  pignus  convenit  cum  commodato  :  quod  creditor  at- 
que  commodatarius  non  tantum  dolum  praestat ,  sed  etiam  culpam  ;  et  quod 
œque  ac  commodatarius  rei  custodiendae  invigilare  tenetur.  Caeterum  in  hoc 
differunt,  quod  culpa  aliter  sestimatur  in  commodato,  aliter  in  pignore.  Vel 
levissima  enim  ncgligentia  culpae  imputatur  in  commodato  ;  secus  in  pi- 
gnore. Unde  etiam,  quamvis  in  utroque  contractu  custodia  prœstanda  sit , 
tamen  magis  exacta  in  commodato  quam  in  pignore  requiritur.  Ita  haeclex 
conciliatur  cum  /.  5.  §.  ^-Jf-  commodati.  Non  igitur  videtur  necessaria 
em-ndatio.  D.  Noodt,  qui  ita  legit  :  venit  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa  ç 
at  in  commodato  venit  et  custodia  ,  vis  major  non  venit. 

(2)  Id  est ,  exercitori  navis. 

(3)  Hoc  enim  casu,  qui  ratem  retinuisset,  non  esset  creditor  pignorati-r 
.tius  ,  sed  fur  cujus  periculo  est  res  furtiva. 

(4)  Quo  casu  pignus  constilutum  intelligitur. 
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§.  III.  De  ce  qui  entre  dans  cette  action. 

Quand  il  y  a  lieu  d'exercer  l'action  du  gage  ,  la  chose  donnée 
en  gage  est  déjà  vendue,  ou  ne  l'est  pas. 

Premier  cas.  —  Qu'arrive-  t-il  quand  la  chose  n'est  pas  encore 

vendue  ? 

XVI.  Si  la  chose  n'est  pas  vendue  ,  dans  ce  cas  «  le  créancier  doit 
rendre  le  gage  à  celui  à  qui  il  appartient,  lorsque  celui-ci  la  payé, 
et  il  ne  peut  être  tenu  à  rien  de  plus  ». 

Or  le  créancier  est  tenu  à  cette  restitution  tant  qu'il  restera  pos- 
sesseur du  gage ,  et  même  quand  c'est  par  sa  mauvaise  foi  qu'il  a 
cessé  de  le  posséder. 

En  effet ,  «  en  matière  de  gage,  comme  en  matière  de  prêt  (i) , 
on  est  responsable  de  sa  mauvaise  foi ,  de  sa  faute,  et  même  de  la 
garde  de  la  chose ,  bien  qu'on  ne  le  soit  pas  des  cas  fortuits  ». 

XVII.  D'où  suit  que,  «  encore  que  le  créancier  ne  soit  pas  res- 
ponsable des  cas  fortuits ,  il  Test  cependant  de  son  dol ,  de  sa  fraude 
et  de  la  garde  de  la  chose  ». 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Un  individu  avait  prêté  de  l'argent 
au  maître  d'un  bateau  (2),  celui-ci  ne  le  rendant  pas  au  jour  fïxé? 
il  a  de  sa  propre  autorité  arrêté  le  bateau  sur  le  fleuve.  Le  fleuve  a 
grossi  et  entraîné  le  bateau.  J'ai  répondu  que  si  le  créancier  avait 
arrêté  le  bateau,  malgré  le  maître  de  ce  même  bateau  ,  il  avait  péri 
pour  le  compte  du  créancier  (3);  mais  que  si  le  débiteur  y  avait 
consenti  (4),  le  créancier  n'était  responsable  que  de  sa  faute,  et 
non  pas  de  la  force  majeure  ». 

«  On  exige  de  la  part  du  créancier  les  mêmes  soins  qu'un  bon 
père  de  famille  porte  à  tout  ce  qui  lui  appartient  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  rescrit  d'Alexandre,  «  si  un  créancier 
a, sans  qu'il  y  ait  de  sa  faute,  perdu  l'argent  qu'on  lui  avait  donné 
en  gage,  il  n'est  pas  tenu  de  le  restituer;  mais  s'il  ne  donne  pas  des 

(1)  Le  gage  et  le  prêt  ont  cela  de  commun  ,que  le  créancier  et  l'emprun- 
teur sont  responsables  de  leur  dol  et  de  leur  faute,  et  également  obligés  à 
garder  la  chose  ;  mais  il  est  différent  en  ce  que  la  faute  ne  s'estime  pas  dans 
le  prêt  comme  dans  le  gage.  La  plus  légère  négligence  est  imputée  à  faute 
dans  le  prêt ,  et  non  dans  le  gage.  C'est  pourquoi,  quoiqu'on  soit  tenu  à  la 
garde  dans  l'un  et  l'autre  contrat,  cette  garde  doit  ehe  observe'e  plus  rigou- 
reusement dans  le  prêt  que  dans  le  gage.  C'est  ainsi  qu'on  concilie  cette  loi 
avec  la  /.  5.  §•  zff-  du  prêt  à  usage.  La  correction  de  Naodt  n'est  donc  pas 
nécessaire  ,  et  on  peut  alors  ne  pas  lire  comme  lui  :  venit  in  hac  actiorte ,  etc. 


(2)  C'est-à-dire,  au  conducteur  d'un  bateau. 

(3)  Car,  dans  ce  cas,  celui  qui  aurait,  vet en  1 
éancier  engaglste. ,  mais  un  voleur  qui  serait  re 

(4)  Auquel  cas  on  suppose  un  contrat  de  gage. 


(3)  Car,  dans  ce  cas,  celui  qui  aurait,  retenu  le  bateau  ne  serait  pas  le 
créancier  engaglste. ,  mais  un  voleur  qui  serait  responsable  de  la  chose  volée, 
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se  perdidîsse,  quanti  débitons  interest,  condemnari  débet  ».  /.  5. 
(  Alias.  4-)  cod.  h.  tit. 

Idem  adbuc  reseribit  :  «  Qiue  fortuitis  casîbus  accîdunt  quum 
provideri  non  potuerint  (in  quibus  eliamaggressura  latronum  est  ) 
uullo  bonoe  fidei  judicio  pnestantur.  Et  ideo  créditer  pignora  qu.-e 
îiujusiiiodi  casu  inlerierîiit,  praestare  non  compellitur ,  nec  a  peti- 
tione  debiti  snmmovetur ,  nisi  inter  contrahentes  placuerit  ut  amis- 
sio  pignorum  liberet  debitorem  ».  I.  6.  (  Alias  5.)  cocl.  h.  tit. 

Similiter  Philippi  rescribunt  :  «  Si  nulla  culpa  seu  segnitia  cre- 
drtoriimputari  potest,  pignorum  amissorum  dispendium  ad  pericu- 
luin  ejus  minime  pertinet. 

«  Sane,  si  simulata  amissione  etiamnum  eadem  pignora  (ut  as- 
severas  )  a  parte  diversa  possidentur ,  adversus  eum  experiri  potes  ». 
I.  8.  (  Alias  7.)  cod.  h.  tit. 

Similiter  Diocl.  et  Max.  :  «  Pignus  in  bonis  débitons  permanere  , 
idcoque  ipsi  perire  ,  in  dubium  non  venit.  Quum  igitur  asseveras 
ïu  borreis  pignora  deposita,  consequens  est,  secundum  jus  perpe- 
tuurn  ,  pignoribus  debitori  pereuntibus  (si  tamen  in  borreis  quibus 
et  alii  solebant  publiée  uti ,  res  depositœ  sint),  personalem  actio- 
nem  debiti  reposcendi  causa  integram  te  habere  ».  I.  g.  {Alias  8.) 
cod.  h.  tit. 


Iidem  alibi  rescribunt  :  «  Servo  qui  fuerat  pignori  obligatus  , 
defuncto  ,  debiti  permanet  petitio  intégra  ».  I.  2S.  cod.  de  pign.  et 
hypoth. 

XVIII.  Vidimus  hac  actione  rem  pignoratam  reddendam  esse, 
nisi  citra  culpam  créditons  pênes  ipsum  esse  desierit. 

Pneterea,  «  creditor ,  quum  pignus  reddit ,  de  dolo  débet  debitori 
reprouiittere.  Et  si  praedium  fueritpignoratum,  et  de  jure  ejus  re- 
promittendum  est, ne  forte  servitutes,  cessante  uti  creditore  ,  amis- 
sre  sint  ».  I.  i5.  Ulp.  lib.  28.  ad  éd. 

Venit  ctiam  in  bac  actione  id  quanti  interest  débitons  rem  pigno- 
ratam culpa  créditons  deteriorem  esse  factam. 

Hinc  Ulpianus:  «  In  pigneratitio  judicio  venit  et  si  res  pignori 
datas  maie  tractavit  creditor,  vel  servos  debilitavit. 

«  Plane,  si  pro  maleficiis  suis  coercuit,  vel  vinxit,  vel  obtulit 
prcefecturœ,  vel  prœsidi ,  dicendum  estpigneratitia  creditorem  non 
lencrî  ».  /.  2  4-  §.  3.  lib.  3o.  ad  éd. 

Aliam  speciem  refert  Scœvola,  in  qua  damnum  rei  pignorata? 
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preuves  manifestes  de  cette  perte  ou  quelle  ait  été  déterminée  par 
sa  faute  ,  il  doit  être  condamné  à  tout  le  dommage  éprouvé  par  celui 
à  qui  elle  appartient  ». 


choses  qui  ont  péri  de  cette  manière,  et  leur  perte  ne  met  point 
obstacle  à  la  poursuite  de  sa  créance ,  à  moins  qu'il  n'ait  été  convenu 
que  la  perte  des  gages  libérerait  le  débiteur  ». 

Les  empereurs  Philippe  disent  également  :  «  si  on  ne  peut  im- 
puter ni  faute,  ni  négligence  au  créancier,  il  n'est  pas  responsable 
des  gages  perdus  ». 

»  Mais  si,  comme  vous  l'assurez,  on  a  feint  de  les  perdre,  et 
s'ils  sont  possédés  par  un  autre  ,  vous  avez  action  contre  lui  ». 

Dioclétien  et  Maximien  disent  aussi  :  «  Il  n'est  pas  douteux  que 
la  chose  donnée  en  gage  ne  reste  dans  les  biens  du  débiteur,  et  par 
conséquent  qu'elle  ne  périsse  pour  lui-même.  Ainsi  donc,  comme 
vous  l'assurez,  vos  gages  ayant  été  déposés  dans  un  magasin  .  il  en 
résulte,  suivant  le  droit  perpétuel,  que  les  gages  périssant  pour  le 
débiteur,  si  ceux  dont  il  s'agit  ont  été  déposés  dans  des  magasins 
dont  d'autres  personnes  faisaient  usage  pour  de  pareils  dépôts  , 
vous  avez  une  action  personnelle  à  laquelle  on  ne  peut  rien  op- 
poser, à  l'effet  d'exiger  le  paiement  de  votre  créance  ». 

Les  mêmes  Empereurs  ont  dit  ailleurs  :  «  L'esclave  donné  en 
gage  étant  décédé,  l'action  du  paiement  de  la  créance  subsiste  en 
entier  ». 

XVIII.  Nous  avons  vu  que,  par  cette  action ,  la  chose  donnée 
en  gage  devait  être  rendue,  à  moins  que  le  créancier  n'eût  par  sa 
faute  cessé  de  la  posséder. 

Outre  cela ,  «  lorsqu'un  créancier  restitue  un  gage  ,  il  doit  se  ren- 
dre responsable  de  sa  mauvaise  foi  envers  le  débiteur;  et  si  c'est  un 
fonds  de  terre  qui  a  été  engagé  ,  il  doit ,  en  le  restituant ,  assurer  sur 
caution  qu'il  en  a  conservé  les  droits,  de  peur  que  parle  non  usnge, 
il  n'ait  laissé  prescrire  quelques  servitudes  qui  lui  étaient  dues  ». 

Entre  aussi  dans  cette  action  l'intérêt  qu'a  le  débiteur  à  se  faire 
indemniser  par  le  créancier ,  de  la  détérioration  survenue  à  la  chose 
engagée  ,  par  le  fait  de  ce  dernier. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  le  créancier  est  soumis  à  l'action 
du  gage  pour  le  mauvais  usage  qu'il  a  fait  de  la  chose  engagée,  et 
pour  l'altération  qu'il  a  portée  à  la  santé  des  esclaves  ». 

«  Cependant  il  ne  sera  point  passible  de  cette  action  pour  avoir 
mis  ces  mêmes  esclaves  aux  fers ,  pour  les  avoir  livrés  au  préfet  ou 
au  président ,  s'ils  avaient  commis  des  délits  qui  le  méritassent  ». 

Scévola  rapporte  une  autre  espèce  daus  laquelle  le  dommage  oc- 
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Vïdetur  citra  culpam  créditons  datum,  adeoque  ad  eum  non  pérti- 
net.  Ita  ille: 

«  Titius  pecu  niant  mutuam  accepit  a  Gaio  Seio  sub  pignore 
culleorum  (i)  ;  istos  culleos  quum  Seins  in  horreo  haberet,  mis- 
sus  ex  officio  annonce  centurio  ,  culeos  ad  annonaift  sustulit;  ac 
postea,  instanlia  Gaii  Seii  créditons,  recuperati  sont.  Quœro ,  in- 
tertrituram  quae  ex  operis  fatta  esl^  utrum  Titius  debitor  an  Seius 
ereditor  agnoscere  debeat?  Respondi ,  secundum  ea  qitae  propone- 
rentur,obidquodeo  nomine  intertrimenti  accidisset,nontencri». 
/.  43.  §•  1.  Scaev.  lib.  5.  dig. 

XIX.  Venit  etiam  in  hac  actione  ut  ereditor,  si  ultra  quod  sibi 
debetur  ex  fructibus  ant  etiam  ex  quovis  lucro  circa  rem  pigtioratam 
pereepit,  superfliium  reddat. 

V.  G.  fmge  eum  ,  quum  res  ipsî  subreplafuissetfurtî  cgisse:  «  Sed 
et  pigneratitia  actione  îd  quod  debitum  excedit,  debilori  praesta- 
bit  ».  /.  i5.  v.fin.Jf.  de  fart.  Paul.  lib.  5.  adSab. 

Scilicet  si  extraneussurripuerat.  Quod  «  si  debitor  pignus  subri- 
puit",  quod  actione  furti  solvit,  nullo  modo  recipit  (2)  ».  /.  yg 
{Alias  81.)  d.  tit.  Pap.  lib.  g.  quœst. 

Secundus  casus.  —  Quid  quum  res  jure  pignoris  distracta  est  ? 

XX.  Eo  casu  quo  ereditor  rem  jure  pignoris  distraxït ,  illud 
in  bac  actione  venit  :  nimirum  «  ereditor  judicio  quod  de  pignore 
dato  proponitur ,  ut  supertluum  pretii  eum  usuris  restituât ,  jure 
cogitur.  Nec  audiendus  erit  si  velit  emptorem  delegare  ;  quum  in 
venditione  quee  fit  ex  (3)  facto  ,  suum  ereditor  negotium  gerat  (4)°- 
/.  ^2.  Pap.  lib.  3.  resp. 

Hoc  obtïnet  et  quum  fisctis  distraxït.  Nam  «  si  plus  servatum 
est  ex  bonis  débitons  a  ïisco  distractis  ,  jure  ac  merito  restitui 
poslulatur  ».  /.  45.  §.  i'*- ff-  dd  jurejîsci.  Paul.  lib.  5.  sentent. 


(1)  Cullcus  est  uter  ex  corio  factus.  Alii  erant  f'rumentani,  et  de  his  hœe 
lex  agit  ;  aîii  vinarii  ;  alii  ad  alias  merc.es  pariti. 

(2)  Vid.  supra  ri.  11. 

(3)  Cujacius  legendum  censet  ex  pacto,  id  ts.1 ,  jure  conventionis  :  r;tiod 
probatD.  ISoodt,  qui  duo  aiia  exempla  refert  in  quîbus  verba  ex  Jacu 
repserunt  pro  ex  paclo;  scilicet  in  /.  i>.  cod.  de  solut.  et  in  /.  11.  cod.  de 
riegàt.  gest. 

(4)  Ratio  alîata  talis  est.  Objici  posset  eum  qui,  aherius  roandato  ,  rem 
distrahit,  non  ad  aliud  teneri  domino  quam  ut  ei  deleget  emptorem.  Pi es- 
pondet ,  creditorem  qui  jure  pignoris  rem  vendit ,  non  bene  comparari  pro- 
curatori  :  neque  enim  ut  procurator  débitons  >  sed  suum  ftègottun*  gerenS  , 
pignus  vendit. 
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easîonné  à  la  chose  donnée  en  gage,  sans  qu'il  y  ait  de  la  faute  du 
créancier,  ne  le  concerne  point.  Voici  cette  espèce: 

«  Titius  a  emprunté  une  somme  de  Gaius  Seius ,  en  lui  donnant 
en  gage  des  sacs  de  blé  (i).  Ces  sacs  de  blé  étaient  dans  le  grenier 
de  Seius.  Un  centurion  est  venu ,  par  ordre  du  préfet  des  marchés , 
les  enlever  pour  l'approvisionnement  de  la  ville.  Gaius  Seius  en  a 
ensuite  obtenu  la  restitution.  On  a  demandé  qui  devait  supporter 
la  détérioration  qui  en  devait  résulter ,  et  si  elle  concernait  le  débi- 
teur Titius  ou  le  créancier  Seius.  J'ai  répondu  que,  suivant  l'ex- 
posé, le  créancier  ne  devait  pas  en  être  responsable  ». 

XIX.  En  vertu  de  cette  action ,  le  créancier  doit  aussi  rendre  ce 
que  les  fruits  de  la  chose  donnée  en  gage,  ou  autres  profits  en 
provenant,  lui  ont  produit  de  plus  qu'il  ne  lui  était  dû. 

Supposons ,  par  exemple ,  que  la  chose  donnée  en  gage  lui  ait. 
été  volée,  et  qu'il  ait  intenté  l'action  quadruple  du  vol,  «  il  sera 
tenu  par  cette  action  de  restituer  au  débiteur  ce  qu'il  aura  reçu  de 
plus  qu'il  ne  lui  était  dû  ». 

C'est-à-dire ,  si  c'est  un  étranger  qui  l'a  volée  ;  car  si  le  débiteur 
a  lui-même  volé  la  chose ,  il  n'est  point  admis  à  répéter  ce  qu'il  a 
payé  en  vertu  de  l'action  du  vol  (2)  ». 

Second  cas.  —  Qu' arrive-t-il  quand  la  chose  a  été  vendue  par 

droit  de  gage  ? 

XX.  Lorsque  le  créancier  a  vendu  la  chose  par  droit  de  gage, 
l'effet  de  cette  action  est  que  «  le  créancier  est  tenu ,  en  vertu  de 
l'action  du  gage,  de  rendre  au  débiteur  ce  qu'il  a  reçu  de  plus  qu'il 
ne  lui  était  dû  à  l'époque  de  la  vente  du  gage ,  et  il  ne  sera  point 
écouté  s'il  veut  déléguer  l'acheteur ,  parce  que  cette  vente  se  fai- 
sant en  vertu  d'un  pacte  (3) ,  il  a  fait  sa  propre  affaire  ,  et  non  celle 
du  débiteur,  en  vendant  le  gage  (4-)». 

Ce  qui  a  pareillement  lieu  lorsque  c'est  le  fisc  qui  a  vendu  ; 
car  «  si  les  biens  du  débiteur  ,  vendus  par  le  fisc  ,  ont  produit  plus 
qu'il  ne  devait,  il  a  le  droit  de  demander  la  restitution  de  l'ex- 
cédant ». 

(1)  Cul/eus  était  un  outre  de  cuir  dispose'  à  recevoir  du  ble',  et  c'est  de 
ceux-là  que  parle  la  loi  :  il  y  eu  avait  d'autres  dont  on  se  servait  pour  y 
mettre  du  vin  et  autres  denre'es. 

(2)  Voyez  ci-dessus,  ».  ti. 

(3)  Cujas  pense  qu'il  faut  lire  ex pacto ,  c'est-à-dire,  en  vertu  delà  con- 
vention. D.  Noodt  est  du  même  avis  ,  et  rapporte  deux  exemples  dans  les- 
quels ces  mots  ex  facto  se  sont  glissés  pour  ex  pacto.  C'est  dans  la  /.  6.  au 
cod.  sur  les  paiemens  ,  et  dans  la  /.  22.  au  cod.  sur  la  gestion  d'affaires. 

(4)  Voici  la  raison  qu'on  en  donne.  On  pourrait  objectei  4ue  ceîni  oui 
vend  une  chose  sur  le  mandat  d'un  autre  ,  n'est  tenu  qu'à  lui  déléguer  l'a- 
cheteur ;  niais  on  répond  qu'un  créancier  qui  vend  par  droit  de  gage,  ne 
peut  pas  être  comparé  à  un  fondé  de  procuration  ,  et  qu'il  n'a  pas  vendu 
comme  fondé  de  procuration  par  le  débiteur,  mais  comme  faisant  sa  pro- 
pre affaire» 
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Quamvîs  autem  debitor  possit  cogère  creditorem  ut  ïpsî  super- 
fluum  pretii  restituât  ,  non  tamen  ad  hanc  solutionem  confestim 
ewn  urgere  débet  ;  sed  tenetur  expectare  donec  creditor  \\\uê 
exegerit  ab  emptore  ,  nisi  malït  debitor  sibi  delegari  actiones. 

Hinc  Ulpiamis:  «  Si  vendiderit  quidem  creditor  pignus  pluris 
quam  debitum  erat ,  nondum  autem  pretium  ab  emptore  exegerit  , 
an  pigneratitio  judicio  conveniri  possit  ad  supertîumn  reddendum; 
an  vero  vel  expectare  debeat  quoad  emptor  solvat,  vel  snscipere 
actiones  adversus  emptorem  ?  Et  arbitror  non  esse  urgcndum  ad 
solutionem  creditorem  :  sed  aut  expectare  debere  debitorem  ,  aut  r 
si  non  expectet,  manda ndas  ei  (i)  actiones  adversus  emptorem, 
periculo  tamen  venditoris  (2).  Quod  si  accepit  jam  pecuniam  ,  su- 
perfluum  reddit  ».  /.  2^..  §.  2.  lib.3o.  ad  éd. 

XXI.  Non  etiam  indistincte  accipiendum  est  quod  diximus, 
usuras  superflu!  creditorem  debere;  certis  eninr  dnntaxat  casibus 
cas  débet.  Nimirum  «  si  creditor  pluris  fundnm  pigneratum  ven- 
diderit; si  id  fœueret,  usuram  ejus  pecuniœ  prcestare  débet  ei  qui 
dederit  pignus.  Sed  et  si  ipse  usus  sit  ea  pecunia ,  usuram  prsestari 
oporlet.  Quod  si  eam  depositam  habucrit,  usuras  non  débet  ». 
/.  G.  §.jîn.  Pomp.  lib.  35.  ad  Sab. 

Nota  tamen  et  in  hoc  uitimo  casu  :  «  Si  autem  tardins  super- 
fluum  restituât  creditor  (id)  quod  apud  eum  depositum  est,  ex 
mora  (3)  etiam  usuras  debitori  hoc  notnine  prœstare  cogendus  es-t». 
£  7.  Paul.  lib.  2.  sent. 

XXIT.  ïllud  denique  hac  actione  peti  potest  ut,  si  quam  ex, 
paclis  in  d  stractione  pignoris  appositis  creditor  actionem  habeat,- 
eam  mandare  debitori  teneatur. 

Hinc,  «  si  quum  venderet  creditor  pignus  ,  convenerit  interip- 
sum  et  emptoreni  ut,  si  solvcrit  debitor  pecuniam  pretii  emptorir 
liceret  ei  recipere  rem  suam  :  scripsit  Julianus  (et  est  rescriptum) 
ob  hanc  conventionem  pîgueratiliis  actionibus  teneri  creditorem  r 
ut  debitori  mandet  ex  vendito  actioneai  adversus  emptorem.  Sed 


(1)  Atqui  supra  dictum  est.  (  /.  4'-*-  )  non  audiri  creditorem  si  velit  dele— 
gare  emptorem  ?  lia  qutdem  ;  quia  ,  qui  delegat,  liberatur  :  hic  autem  quum 
suo  periculo  mandet  actiones  ,  non  liberatur.  Prteterca  non  dioitur  siniph— 
citer,  creditorem  posse  debitori  delegare  suas  actiones  adversus  emptorem  ; 
sed  hoc  ita  posse  ,  si  debitor  nolit  expectare  donec  creditor  ab  emptore 
exegerit. 

(2)  Sciliret  si  culpa  sua  creditor  cessavit  exigere  :  alias  periculum  spécial 
debitorem  ;  infra  lib.  20.  lit.  de  distract,  pignor.  sect.  2.  §.  3. 

(3)  Et  hoc  commune  omnibus  bonœ  fidei  judicils  ;  ut  videb.  fit.  de  usur. 
infra  1 1.  22. 
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Toutefois ,  bien  que  le  débiteur  puisse  forcer  son  créancier  a  lui 
rendre  ce  qu'il  a  reçu  de  trop,  ce  n'est  pas  sur-le-champ  qu'il 
peut  l'y  contraindre;  il  doit  attendre  que  l'acquéreur  du  gage  ait 
pavé ,  si  mieux  il  n'aime  une  délégation  sur  cet  acquéreur. 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  Ulpien  :  «  Si  le  créancier  a  vendu  le  gage 
plits  qu'il  ne  lui  était  dû ,  mais  que  l'acquéreur  ne  l'ait  pas  payé  , 
i!  faut  examiner  si  le  débiteur  peut  l'actionner  sur-le-ciiamp  pour 
cet  excédant,  eu  s'il  ne  doit  pas  attendre  que  l'acquéreur  ait  payé, 
ou  s'il  doit  recourir  à  l'action  du  vendeur  contre  lui;  et  je  pense 
qu'il  ne  doit  pas  l'actionner  sur-le-champ  ,  mais  attendre  qu'il 
ait  reçu  le  prix  du  gage  vendu;  ou,  s  il  ne  veut  pas  attendre, 
que  le  créancier  doit  lui  céder  ses  actions  (i)  avec  garantie  (2),  et 
que  s'il  est  payé  ,  il  doit  rendre  l'excédant  sur-le-champ». 

XXI.  Il  ne  faut  pas  étendre  non  plus  à  tous  les  cas  ce  que  nous 
avons  dit,  que  le  créancier  devait  les  intérêts  de  cet  excédant;  il 
en  est  dans  lesquels  il  ne  les  doit  pas.  Par  exemple,  «  le  créancier 
qui  après  avoir  vendu  le  gage  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  ,  en  a  placé 
le  prix  à  intérêts,  doit  les  intérêts  de  l'excédant  à  celui  qui  lui 
avait  donné  le  gage  ,  comme  s'il  s'était  servi  lui-même  de  l'argent  ; 
mais  s  il  en  a  fait  le  dépôt ,  il  cesse  de  les  devoir  ». 

Remarquez  cependant  que ,  dans  ce  dernier  cas ,  «  si  le  créan- 
cier ayant  retenu  le  prix  du  dépôt  entre  ses  mainp ,  sans  le  placer 
ni  s'en  servir,  a  différé  d'en  restituer  l'excédant,  on  peut  le 
forcer  d'en  payer  les  intérêts  pour  le  tems  qu'il  a  été  en  de- 
meure (3)  ». 

XXÏI.  Le  débiteur  peut  enfin  demander  que  le  créancier  qui 
aurait  une  action  quelconque  contre  l'acquéreur,  en  vertu  des 
conventions  faites  enire  eux,  soit  tenu  de  la  lui  transporter. 

C'est  pourquoi,  «  si  le  créancier,  en  vendant  le  gage,  est  con- 
venu avec  l'acheteur  que  si  le  débiteur  venait  à  payer,  il  aurait  le 
droit  de  se  faire  rendre  son  gage  ;  conformément  à  l'opinion  de  Ju- 
lien et  aux  dispositions  d'un  rescrit,  en  vertu  de  cette  convention, 
le  créancier  est  passible  de  l'action  du  gage  ,  à  l'effet  d'être  forcé 
à  transporter  l'action  de  la  vente  qu'il  a  contre  l'acheteur  ;  mais  ce 

(1)  On  a  dit,  loi  4'2  ,  que  le  créancier  n'était  pas  admis  à  déléguer  l'acqué- 
reur ;  niais  il  en  est  ainsi,  parce  que  celui  qui  délègue  se  libère,  et  ici  le 
créancier  délègue  ses  actions  avec  garantie.  D'ailleurs  on  ne  dit  pas  simple- 
ment qu'il  délègue  ses  actions  contre  l'acheteur,  mais  que  cette  délégation 
lui  est  facultative  si  le  débiteur  ne  veut  pas  attendre  qu'il  soit  paye. 

(2)  C'est-à-dire  ,  si  le  créancier  n'est  pas  payé  par  sa  faute  ;  car  autrement 
les  risques  concernent  le  débiteur.  Voy.  lie.  20.  au  titre  qui  traite  de  la  vente 
du  {(âge ,  sec  t.  2.  §.  3. 

(o)  Cela  est  commun  à  toutes  les  actions  de  lionne  foi,  comme  on  le  verra 
au  titre  des  intérêts  ou  produits  de  la  chose  t  lie.  22. 
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et  ipso  debitor  aut  vitidicare  (i)  rem  poterit,  aut  în  factum 
actione  (2)  adversus  emptorem  a^ere  ».  /.  i3.  Ulp.  lib.  38.  ad  éd. 
Consotiat  quod  scribit  Marcianus  :  «  Si  creditor  pignus  vel 
hypothecam  vendiderit ,  hoc  pacto  ut  liceat  sibi  reddere  pecuniam 
et  pî^nus  recuperare  :  an  ,  si  paratus  sil  debitor  reddere  pecuniam  , 
consequi  id  possit?  Et  Julianus,  libro  11  Digestorum,  scribit 
recte  quidem  distractum  esse  pigaus  :  cselerum,  agi  posse  cum 
creditore  ut ,  si  quas  acticues  habcat ,  eas  cedat  debitori.  Sed  quod 
Ju'ianus  scribit  in  pignore ,  idem  et  cir^a  hypothecam  est  ».  /.  7. 
ff.  de  dislract.  pign.  lib.  sing.  adformul.  hypotec. 

§.  IV.  An  hœc  actio  aliqua  lemporis  prœscriptione  possit 

excludi  ? 

XXIII.  «  Nec  creditores ,  nec  qui  bis  successerunt ,  adversus 
debitores  pignori  quondam  res  nexas  pelentes  ,  reddita  jure  débita 
quantitate ,  vel  bis  non  accipientibus  oblata  et  consignata  et  de- 
posita ,  longi  temporis  prsescriptione  muniri  possunl.  Unde  in- 
telligis  quod,  si  originem  rei  probare  potes,  adversario  tenente 
vindicaredominium  debeas.  Ut  autem  creditor  pignoris  defensione 
se  tueri  possit,  extorquetur  ci  nécessitas  probandi  debiti;  vel  si 
tu  teneas  ,  per  vindicationem  pignoris  hoc  idem  indu  ci  tur;  et  tibi 
non  erit  difficilis,  vel  solutione,  vel  oblatione  atque  solemni 
depositione,  pignoris  liberatio  ».  I.  10.  cod.  h.  tit.  Dioclet.  et 
Maxim. 

Iidem  rescribunt  :  «  Quominus  fructuum  quos  creditor  ex  ré- 
bus obligatis  accepit  habita  ratione  ,  ac  residuo  debito  soluto  ,  (vel 
si  per  rreditorem  factum  fuerit  quominus  solveretur)  oblato  et 
consignato  et  deposito,  pignora  quœ  in  eadem  causa  durant,  res- 
tituât debitori;  nullo  spatio  longi  temporis  defenditur  ».  /.  12. 
cod.  h.  t. 


(1)  Puto  hic  esse  vestigium  juris  veteris,quo  dominium  nonnisi  nvilibus 
modis  transire  poterat.  Igilur  licet  res  lege  pignoris  vendita  et  tradita  fuis- 
set,  debitor  manrbat  ex  jure  quiritium  dominus,  et  ci  vindicatio  compete- 
bat.  Poterat  quidem  regulariter  ei  opponi  exceptio  rei  venditœ  et  traditœ  : 
verum  in  hac  specic  ,polerat  pecuniam  offerens ,  hanc  exceptionem  excludcrc 
per  replicationem  pacti  in  venditionc  appositi. 


(2)  Quse  loco  directes  ipsi  a  creditore  mandandae  dabitur,  ecleritate  con- 
|ungcndàrum  actio nura, 
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débiteur  lui-même  a  le  choix  de  revendiquer  la   chose   (1),  ou 
d'intenter  l'action  du  fait  (2)  contre  l'acheteur  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Marcian,  que  «  si  le  créan- 
cier a  vendu  son  gage  ou  son  hypothèque  avec  convention  qu  il 
lui  serait  loisible  de  les  reprendre  en  en  rendant  le  prix,  on  de- 
mande si  le  débiteur  peut  profiter  de  cette  convention  ;  or  ,  suivant 
Julien  ,  le  gage  est  bien  vendu;  le  débiteur  ayant  d'ailleurs  la  fa- 
culté d'actionner  son  créancier  pour  s'en  faire  céder  les  actions 
résultantes  de  cette  convention.  Ce  que  Julien  dit  du  gage  est  pa- 
reillement applicable  à  l'hypothèque  ». 

§.   IV.  Cette  action  peut- elle  s'éteindre  par  quelques  laps  de 

tems. 

XXIII.  «  Ni  les  créanciers,  ni  leurs  successeurs  ne  peuvent 
prescrire  par  aucun  laps  de  tems  contre  les  débiteurs  qui  de- 
mandent la  restitution  des  choses  autrefois  données  en  gage ,  en 
offrant  de  payer  la  dette  pour  laquelle  les  gages  ont  été  donnés , 
ou  qui  en  offrent  la  consignation  ou  le  dépôt  en  cas  de  refus.  Vous 
concevez  donc  que  si  vous  pouvez  prouver  avoir  donné  une  pro- 
priété en  gage  ,  vous  avez  le  droit  de  la  revendiquer.  Mais  le  créan- 
cier, pour  défendre  le  gage,  sera  obligé  de  prouver  la  dette;  ou 
si  vous  en  avez  déjà  ressaisi  la  possession  par  la  revendication  ,  il 
sera  encore  soumis  à  faire  la  même  preuve  ,  et  il  vous  sera  facile 
de  vous  libérer  en  offrant  de  payer ,  en  payant ,  ou  en  déposant  le 
montant  de  la  dette  ». 

Les  mêmes  Empereurs  disent,  dans  un  autre  rescrit  :  «  Aucun 
laps  de  tems  ne  peut  dispenser  le  créancier  de  rendre  les  fruits 
qu'il  a  perçus  des  choses  données  en  gage ,  et  de  restituer  le  gage , 
si  on  lui  offre  de  consigner  ou  de  déposer  la  dette,  sur  son  refus 
d'en  recevoir  le  montant;  ce  créancier  ne  pouvant  non  plus,  se 
soustraire  à  l'obligation  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu  de  trop  ,  s\  la 
dette  a  été  payée  ». 

(1)  Il  me  semble  aperce\'oir  ici  quelque  vestige  «le  l'ancien  droit,  confor- 
mément auquel  la  propriété  ne  pouvait  être  transmise  que  par  «les  formes 


propriété   ne  pouvait  être  transmise  q 


civiles.  C'est  pourquoi  le  débiteur  avait  l'action  en  revendication,  comme 
étant  toujours  demeuré  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  gage,  par  le  droit 
de  citoyen  romain,  quoique  la  chose  eût  été  vendue  et  livrée  en  vertu  du 
droit  de  gage.  On  pourrait  à  la  vérité  lui  opposer  régulièrement  l'exception 
de  la  chose  vendue  et  livrée  ;  mais  dans  cette  espèce  il  pouvait,  en  offrant 
de  payer,  repousser  cette  exception  par  la  réplique  du  pacte  contenu  dans 
la  venté.. 

(2)  A  laquelle  il  pourra  recourir  à  la  place  de  l'action  directe  que  le  créant 
cier  devait  lui  transporter  ,  et  ce,  pour  abréger  la  cumulation  des  actions. 
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ARTICULUS   II. 
De  pïgneratitia  aclione  contraria  ,  et  ex  quibus  causis  compej-at  ? 

Haec  actio  creditori  adversus  eum  qui  pignus  conslituit,  com- 
pelit  ;  ut  ipsi  pnestetur  quidquid  ipsi  prsestari  œquum  est. 

Hinc  ex  pluribus  causis  competit;  inter  quas  lisec  prima  est,  et 
quidem  frequentissima. 

Prima  causa. 

XXIV.  u  Si  necessarias  împensas  fecerim  in  servum  aut  in  fun- 
dum  quem  pignons  causa  acceperim  ,  non  tantum  retentionem 
sed  etiam  conlrariam  pigneratiliam  actionem  habebo.  Finge  enim 
mcdicis  ,  quum  regrotaret  servus  ,  dédisse  me  pecuniam  ,  et  eum 
decessisse  ;  item  insuiam  fulsisse  vel  refecisse  ,  et  postée  deustam 
esse  ;  nec  Iiabere  quod  possem  retinere  ».  /.  8.  Papin.  lib.  35. 
ad  Sab, 

An  autem  impensse  utiles  quidem  ,  sed  non  necessariœ  ,  bac  ac- 
lione repetentur  ? 

Ea  de  re  ita  Ulpianus  :  «  Si  servos  pigneratos  artifîciis  ins- 
truxit  créditer,  si  quidem  jam  imbutos  ,  vel  voluntate  débitons, 
erit  actio  contraria.  Si  vero  nibil  borum  intercesserit ,  si  quidem 
artifîciis  necessariis,  erit  actio  contraria  :  non  tamen  ,  sfc'ut  coga- 
tur  servis  carere  pro  quantitate  sumptuum  debitor.  Sicutenim  ne- 
gligere  creditorem  dolus  et  culpa  qu-am  prnestat ,  non  patij;ur  ;  ita 
uec  talem  effieere  rem  pignoratam,  ut  gravis  sit  débit  ori  ad  reçu- 
perandum.  Puta  saltum  grandem  pignori  datum  ab  bominequi  vix 
lucre  potest ,  nedum  exercere  :  tuacceptum  pignori  excoluisti,  sic 
ut  magni  pretii  faceres.  Alioquin  non  est  requiim  aut  qurerere  me 
alios  creditores,  aut  cogi  tlistrabere  quod  velim  receptnm  ,  eut 
tibi  penuria  coactum  derclinquere.  Medie  igitur  haec  a  judice  erunt 
dispicienda  ,  ut  neque  delicatus  debitor  ,  neque  onerosus  créditer, 
audiatur  ».  /.  25.  Ulp.  lib.  3i.  ad  éd. 


Secundo,  causa. 

XXV.  Aliam  causam  ex  qua  bœc  actio  datur,  refert  Ulpianus  ; 
«  Si  post  distractum  pignus  debitor  ,  qui  precario  rogavit  vel  con- 
duxit  pignus,  possessionem  non  restituât,  contrario  judicio  te- 
nctur  ».  /.  22.  b.  3.  lib.  3o.  ad.  éd.    , 

Tdem  est  et  si  debitor  illud  surripuerit.  Hinc,  «  si  quasi  recep- 
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ARTICLE    II. 

De  l'action  contraire  du  gage  ,  et  des  causes  pour  lesquelles  elle 

est  accordée* 

Cette  faction  est  accordée  au  créancier  contre  celui  qui  lui  a 
donné  un  gage,  pour  se  faire  livrer  tout  ce  qui  lui  appartient  à 
ce  titre. 

C'est  pourquoi  y  recourir  dans  beaucoup  de  cas ,  entre  autres 
dans  celui-ci  ,  qui  en  effet  se  présente  le  plus  fréquemment. 

Premier  cas. 

XXIV.  «<  Si  j'ai  fait  des  dépenses  nécessaires  pour  l'esclave  ou  le 
fonds  de  terre  que  vous  m'avez  donné  en  gage,  non-seulement  je 
pourrai  les  retenir,  mais  encore  j'aurai  l'action  du  gage  pour  les  ré- 
péter. Supposons,  par  exemple,  que  j'ai  donné  de  l'argent  au  méde- 
cin pour  la  maladie  de  l'esclave,  par  suite  de  laquelle  il  est  décédé , 
■que  j'aie  fait  réparer  ou  étayer  une  maison  qui  depuis  a  été  brùiée , 
sans  qu'il  me  reste  rien  entre  les  mains  sur  quoi  je  puisse  retenir 
ces  dépenses  ». 

Cependant  peut-on  répéter  par  cette  action  des  dépenses  à  la 
vérité  utiles,  mais  non  nécessaires. 

Ulpien  dit  à  cet  égard  :  «  Si  j'ai  fait  instruire,  avec  le  consen- 
tement de  leur  maître,  des  esclaves  donnés  en  gage,  dans  un  art 
qu'il  avait  déjà  commencé  à  leur  faire  apprendre,  j'aurai  l'action 
contraire  du  gage.   Autrement,  je  n'aurai  cette  action  qu'autant 
que  je  leur  aurai  fait  apprendre  des  métiers  nécessaires ,  et  en- 
core de  manière  que  leur  maître  ne  soit  pas  obligé  de  les  aban- 
donner pour  les  dépenses  que  j'aurai  faites  à  leur  égard;  car  de 
même  que  le  créancier  ne  doit  pas  négliger  la  cbose  qu'il  a  reçue 
en  gage,  comme  étant  responsable  de  sa  faute;  de  même  aussi  il 
ne  doit  pas  faire  pour  la  chose,  des  dépenses  tellement  considéra- 
bles que  le  recouvrement  en  devienne  trop  onéreux  au  débiteur. 
Par  exemple ,  si   un  débiteur  donne  en  gage  un  fonds  de   terre 
d'une  si  grande  étendue ,  que  loin  d'être  en  état  de  le  faire  valoir, 
il  peut  à  peine  payer  ses  dettes,  et  que  le  créancier  s'y  livre  à  un 
genre  de  culture  si  dispendieux ,  qu'il  en  augmente  encore  le  prix; 
si  ce  créancier  cherche  à  en  payer  d'autres  pour  forcer  son  débi- 
teur à  vendre  son  fonds  de  terre  ,  et  que  ce  débiteur  n'ait  plus  d'au- 
tres moyens  de  libération,  alors  le  juge  prenant  un  juste  milieu  , 
n'écoutera  ni  le  débiteur  qui  se  plaindrait  trop  de  la  dépense  ,  ni  le 
créancier  qui  aurait  cherché  à  l'exagérer  ». 

Deuxième  cas, 

XXV.  Ulpien  rapporte  un  autre  cas  dans  lequel  cette  action  a 
lieu.  «  Si,  après  la  vente  du  gage,  le  débiteur  qui  en  a  retenu  la 
possession  à  titre  de  loyer  ou  de  précaire,  se  refuse  à  la  rendre, 
il  sera  soumis  à  l'action  contraire  du  gage». 

Il  en  est  de  même  si  le  débiteur  s'est  emparé  du  gage.  C'est 
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turus  a  debitore  tuo  commînus  pecuniam ,  reddidisti  ei  pîgnus  , 
isqtie  per  fenestram  id  misit  (i)  excepturo  eo  quem  de  industria 
ad  id  posuerat;  Labeo  ait ,  te  furtï  (2)  agere  cum  debiiore  posse  , 
et  ad  exhibendum.  Et  si  agente  te  contraria  pigneratitia ,  excipiat 
debitor  de  pîgnore  sibi  reddito  ,  repli»  abitur  de  dolo  et  fraude  per 
quam  nec  redditum  ,  sed  per  fallaciam  abSatum  id  intelligitur  ».  /.  3. 
Pompon,  lib.  18.  ad  Sab. 


Tertia  causa. 

XXVI.  Tertiam  causam  refert  idem  Ulpianus  ex  qua  baec  actio 
datur.  «  Si  ereditor  quum  venderet  pignus,  duplam  promisit  (nam 
usu  (3)  hoc  evenerat),  et  conventus  ob  evictionem  erat  et  con- 
demnatus,  an  haberet  regressum  pigneratitise  contrariai  actionis  ? 
Et  potesl  dici  esse  regressum,  si  modo  sine  dolo  et  culpa  sic  ven- 
didit,  et  ut  paterfamilias  diligens  id  gessit.  Si  vero  nullum  emolu- 
menlum  talis  vendilio  attulit ,  sed  tanti  venderet  quanto  vendere 
potuit,  etiamsi  haie  non  promisit,  regressum  non  habere»./.  22. 
\-jin,  lib.  3o.  ad  éd. 


Nec  enim  amplius  a  debitore  quam  debiti  summa  est,  consequi 
poterit  ».  I.  23.  Tryphon.  tib.  8.  disp. 

Saltem  aulem  boc  casu  quo  ereditor  dnplam  promisit,  tenen- 
dum  est  quod  statirn  subjicitur  :  «  Sed  si  stipulatio  usurarum  fue- 
rat,  et  post  quinquennium  forte  (4)  quam  prelium  ex  re  obligala 
consecutusest ,  victus  eam  emptori  restituit;  etiam  medii  temporis 
usuras  a  debitore  petere  potest;  quia  nibil  ei  solutum  esse  (pro 
evictione)  ut  au  erri  non  possit ,  palam  factum  est  (5).  Sed  si  sim- 
plum  (6)  prccstilit,  doii  exceptione  repellendus  erit  ab  usurarum 
petitione  ,  quia  habuit  usum  pecunise  pretii  quod  ab  emptore  acce- 
perat  ».  d.  I.  23. 

Quarta  causa. 

XXVIÏ.  Quartam  causam  ex  qua  actio  datur,  refert  adhuc  Ul- 
pianus. «  Si  quis  in  pignore ,  pro  auro  ,  œs  sobjecisset  creditori , 

(1)  ïd  est,  demisit  pecuniam. 

(2)  Tibi  enim  invito  possessionem  pignoris  abstulit ,  quod  non  aiiter  vo- 
lebas  ei  reddere  quam  si  tibi  soiveret 

(3)  Creditor  qui  vendit  pignus  ,  regulariter  non  reprorraittit  nec  tenetur 
de  evictione,  nisi  hoc  convenerit  :  ut  videb.  infra  ,  /.  20.  ///.  de  distract, 
pignor. 

(4)  Duplam. 

(5}  Ea  demum  solutio  liberationerr  parit,  qu,T  pecuniam  soiutam  sic  fa-t 
cit  accipientis  ut  eam  numquam  reddere  teneatur  :  ut  videb.  infra  ,  lib.  46, 
Ut.  de  solut. 

(6)  Duntaxal. 
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pourquoi  «  si  vous  avez  rendu  à  votre  debileur  le  gage  qu'il  vous 
avait  donné,  comptant  qu'il  allait  vous  payer  sur-le-champ,  et 
qu'il  l'ait  jeté  par  la  fenêtre  (i) ,  sous  laquelle  il  avait  apposlé 
quelqu'un  pour  le  recevoir,  vous  avez,  suivant  Labéon ,  contre 
lui  l'action  du  vol  (2)  et  l'action  de  la  représentation.  Si ,  ayant 
intenté  contre  lui  l'action  contraire  du  gage  ,  il  tirait  exception  de 
ce  que  vous  lui  avez  rendu  le  gage,  vous  lui  répliqueriez  par  l'ex- 
ception de  la  mauvaise  foi  ,  en  démontrant  que  vous  ne  lui  avez  pas 
rendu  son  gage ,  mais  qu'il  vous  l'a  frauduleusement  extorqué  ». 

Troisième  cas. 

XXVI.  Ulpien  rapporte  un  troisième  cas,  dans  lequel  cette  action 
est  pareillement  accordée  :  «Si  un  créancier  en  vendant  le  gage,  s'est 
soumis  ,  suivant  l'usage  (3)  ,  à  rendre  le  double  du  prix ,  en  cas 
d'éviction,  et  qu'il  ait  été  actionné  et  condamné  en  vertu  de  cette 
convention ,  aura-t-il  recours  contre  le  débiteur  par  l'action  con- 
traire du  gage?  On  peut  dire  qu'il  aura  ce  recours,  s'il  a,  sans 
mauvaise  foi  ni  faute  de  sa  part,  inséré  celte  clause  dans  la  vente, 
comme  l'aurait  fait  un  bon  père  de  famille  ;  que  si  cette  clause  tou- 
tefois n'ayant  pas  rendu  la  vente  plus  avantageuse  ,il  eût  pu  vendre 
la  cbose  aussi  cher  sans  cette  garantie ,  il  n'aura  point  de  recours  ». 

«  Car  le  créancier  ne  pourra  pas  demander  à  son  débiteur  plus 
que  son  débiteur  ne  lui  devait  ». 

Du  moins  le  créancier  ayant  promis  le  double  en  cas  d'éviction, 
on  peut  en  conclure  ce  qui  suit  :  «  Cependant  si  la  somme  était 
due  avec  intérêts,  et  que  cinq  ans  après  avoir  reçu  le  prix  de  la 
chose  engagée ,  il  ait  été  condamné  à  le  rendre  à  l'acheteur  (4) ,  il 
pourra  exiger  du  débiteur  ces  intérêts  intermédiaires,  ayant  évidem- 
ment démontré  par  le  jugement  (5)  qu'il  n'avait  pas  été  payé  irré- 
vocablement Mais  s'il  n'avait  rendu  que  le  prix  reçu  (6),  il  serait 
renvoyé  de  la  demande  en  intérêts  sur  l'exctption  du  dol,  parce 
que  ,  pendant  ce  tems  intermédiaire  ,  il  a  eu  l'usage  de  la  somme 
qu'il  avait  reçue  de  l'acquéreur  ». 

Quatrième  cause. 

XXVII.  Le  même  Ulpien  rapporte  encore  un  quatrième  cas  ou 
cette  action  a  lieu.  «  On  demande  de  quelle  action  serait  passible 

(1)  C'est-à-dire  ,  jeté  l'argent. 

(2)  Car  il  vous  a  enlevé  la  possession  du  gage  malgré  vous  qui  ne  vou- 
liez le  lui  rendre  qu'autant  qu'il  vous  aurait  payé. 

(3)  Le  créancier  qui  a  vendu  le  gage  n'est  garant  de  l'éviction  qu'autant 
qu'il  en  est  convenu  ,  comme  on  le  verra  ci— après  liv.  20.  au  titre  de  la  vente 
du  gage. 

(4)  Au  double. 

(5)  Ce  paiement  n'opère  la  libération  qu'autant  qu'il  est  un  paiement  ir- 
révocable ,  comme  on  le  verra  liv.  fà.  au  titre  des  paiemens. 

(6)   Seulement, 
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qnaliter  teneatur  quœsîtum  est  ?  In  qua  specic  rectissime  Sabînus 
scribit:  Si  quidem  dato  (i)  auro  œs  subjecisset,  fnrti  teneri  (2). 
Quod  si  in  dando  (3)  aes  subjecisset ,  turpiter  fecisse  ,  non  furent 
esse.  Sed  liic  piito  pigneratïtium  judicium  locum  habere.  Et  ita 
Pomponius  scribit.  Sed  et  extra  ordinem  ,  stellionatns  noniiue 
plectetur,  ut  est  saepissime  rescriptum  ».  I.  36.  lib.  11.  ad  éd. 


«  Sed  et  si  quis  rem  alienam  mibï  pignori  dederit  sciens  pru- 
densque,  vel  si  quis  alii  obligatam  mibi  obligavit ,  nec  me  de  hoc 
certioraveril ,  eodeni  crimine  plectetur  ».  d.  L  36.  §.  1. 

Et  simlliter  contrariae  actioni  pigneratilise  locus  erit.  Ita  enim 
Ulpianus  :  «  Si  rem  alienam  mihi  debitor  pignori  dédit,  aut  mali- 
tiose  in  pignore  versatus  sit,  dicendum  est  locum  habere  contra- 
rium  judicium  ».  I.  9.  lib.  28.  ad  ed% 

Sed  et  si  ignorans  fuerit ,  hac  actione  tenebitur;  at  non  tenebi- 
tur  crimine  stellionatus. 

Ita  enim  Paulus  :  «  Contrariarn  pïgneratitiam  creditori  actionern 
competere  certum  est.  Proinde  ,  si  rem  alienam  vel  alii  pigne- 
ratam  vel  in  publicum  obligatam  dédit,  tenebitur  ;  quamvis  et  stel- 
lionatus crimen  committat.  Sed  utrum  ita  demum  si  scit ,  au  et  si 
igrioravit?  Et  quantum  ad  crimen  pertiuct,  excusai  ignorantia; 
quantum  ad  contrarium  judicium,  ignoraiitia  eum  non  excusât, 
ut  Marceilus  ,  libro  6  Digeslorum ,  scribit.  Sed  si  sciens  creditor 
accipiat  vel  alienurn  ,  vel  obligatum  ,  vel  morbosum  ,  contrarium  ei 
non  competit  (4)  ».  /.  16.  §.  1.  lib.  2g.  ad  cd. 


Suffragatur  Marcianus  :  «  Cum  debitore  qui  alienam  rem  pignori 
dédit,  potest  creditor  contraria  pigneratitia  agere ,  etsi  solvendo 
debitor  sit  ».  L  32.  lib.  4-.  regul. 

XXVIII.  Eo  tamen  casu  quo  pignon  datur  res  jamalteri  obli- 
gata  ,  cessât  contraria  pigneratitia  actio  ,  si  res  utrique  creditori 
sufficiat. 

Hoc  est  quod  addit  Ulpianus  :  Plane ,  si  ea  res  ampla  est ,  et  ad 
niodicum  œris  fuerit,  pignorata  ,  dici  debebit  cessare  non  solum 

(1)  Poslquam  aurum  tradidisset  ,  et  jam^in  auro  constitisset  pignus. 

(2)  Furtum  enim  possessions  committit  debitor,  qui  rem  pignori  dalam 
surripit. 

(3)  Id  est,  quod  si.  nihil  adhuc  traditum  esset ,  sed  quum  de  auro  dando 
convenisset ,  et  emutti  creditori  pro  auro  tradidisset. 

(4)  Quia  daceptus  non  est  ,  qui  sciehat. 
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«11  débiteur  qui ,  en  feignant  de  donner  de  l'or  en  gage  à  son  créan- 
cier ,  ne  lui  aurait  donné  que  du  cuivre.  Sabinus  dit ,  sur  cette 
espèce  ,  que  si ,  après  avoir  donné  de  l'or  (1) ,  il  y  avait  substitué 
du  cuivre  ,  il  serait  passible  de  l'action  du  vol  (2).  S'il  avait  fait 
cette  substitution  dès  l'origine  (3) ,  11  aurait  fait  une  action  hon- 
teuse ;  mais  il  ne-serait  point  un  voleur,  et  suivant  moi,  il  y  aurait 
lieu  à  l'action  du  gage.  Ainsi  pense  Pomponius  ;  et  même  suivant 
plusieurs  rescrits ,  il  pourrait  être  poursuivi  extraordinairement 
comme  stellionataire  ». 

«  Si  un  débiteur  donne  en  gage  à  son  créancier  une  chose  qu'il 
ne  sait  pas  lui  appartenir,  ou  qu'il  a  déjà  engagée  envers  un  au- 
tre ,  sans  l'avertir,  il  se  rend  coupable  du  même  crime  ». 

Il  y  aura  pareillement  lieu  à  l'action  contraire  du  gage  ;  car 
Ulpien  dit  :  «  Si  mon  débiteur  m'a  donné  en  gage  une  chose  qui 
ne  lui  appartenait  pas ,  ou  qui  était  déjà  engagée  à  un  autre ,  et 
qu'il  ait  agi  à  cet  égard  dans  l'intention  de  nuire,  il  faut  -dire  qu'il 
y  a  lieu  à  l'action  contraire  ». 

Mais  s'il  ignorait  ces  circonstances ,  bien  qu'il  reste  soumis  à 
l'action  contraire,  il  ne  sera  cependant  pas  coupable  de  steliionat. 

«  Car  Paul  dit  :  «  Il  est  certain  que  le  créancier  a  l'action  con- 
traire du  gage.  Or  donc,  si  le  débiteur  donne  en  gage  une  chose 
qui  appartient  à  un  autre  , qu'il  a  déjà  engagée,  ou  qui  est  obligée 
envers  le  fisc ,  il  sera  passible  de  cette  action ,  et  même  coupable 
de  steliionat.  Mais  il  n'en  est  ainsi  que  dans  le  cas  où  il  la  fait 
sciemment  ;  et  par  rapport  au  crime  de  steliionat ,  l'ignorance  peut 
l'excuser.  Mais  quant  à  l'action  contraire,  il  n'en  serait  pas  moins 
passible  malgré  son  ignorance ,  comme  le  dit  Marcellus  :  et  si  le 
créancier  avait  eu  connaissance  qu'il  recevait  un  gage  appartenant 
à  autrui,  obligé  envers  un  autre,  ou  vicieux ,  il  n'aurait  pas  lui- 
même  l'action  contraire  (4)  ». 

Marcian  confirme  cette  opinion.  «  Le  créancier  a  action  contre 
le  débiteur  qui  lui  a  donné  en  gage  une  chose  qui  appartenait  à 
un  autre,  nonobstant  d'ailleurs  la  solvabilité  de  ce  débiteur  ». 

XXVIII.  L'action  contraire  du  gage  cesse  néanmoins  d'avoir 
lieu  dans  le  cas  où  le  débiteur  a  déjà  engagé  la  chose  envers  un 
autre,  si  la  chose  est  d'une  valeur  suffisante  pour  les  deux  créan- 
ciers. 

C'est  pourquoi  Ulpien  ajoute  :  «  Cependant  si  la  chose  est 
d'une  valeur  considérable   et  qu'elle  n'ait  été   obligée  que   pour 


(1)  Après  avoir  donné  l'or,  le  gage  consistant  en  effet  dai.s  cet  or. 

(2)  Car  le  débiteur,  par  la  soustraction  de  la  chose  donnée  en  ga^e  ,  eu 
vole  la  possession. 

(3)  C'est-à-dire,  parce  que  n'ayant  encore  rien  donné,  et  ayant  promis 
de  l'or  ,  il  aurait  trompé  son  créancier  en  lui  donnant  du  cuivre  pour  de  l'or. 

(4)  Parce  qu'il  n'a  pas  été  trompé ,  n'ignorant  pas  lui-même  ces  circons- 
tances. 

Tome  F.  37 
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stellionatus  crimen,  sed  etïam  pigneratitiam  et  de  dolo  actionero*,' 
quasi  in  nuilo  captus  sit,  qui  pignus  secundo  loco  accepit  ».  Sup. 
d  L  36.  §.   1    v.fin. 

Quinta  causa. 

XXIX.  Quinta  causa  ex  qua  contraria  pïgneratitia  datur,est 
quum  debilor  rem  vitiosam  pignori  dederit,  ex  qua  creditor  dam- 
nu  m  senserit. 

Distinguendum  autem  an  debitor  vitium  ignoraverit  necne. 

Hoc  docet  Africamis.  Ita  ille  :  «  Si  servus  pignori  datus  cre- 
ditori  furtum  faciat,  liberum  est  debitori  servum  pro  noxae  dedi- 
tione  relinquere.  Quod  si  sciens  furem  mihi  pignori  dederit.  et3Î 
paratus  fuerit  pro  noxte  deditione  apud  me  relinquere,  nihilo- 
minus  habiturum  me  pigneralitiam  actionem  ut  iudemnem  me 
preestct.  Eadem  servanda  esse  Julianus  ait ,  etiam  quum  depo- 
situs ,  vel  commodatus  servus  furlum  facit  ».  /.  3i.  African.  lib.  8. 
quœst. 

Et  alibi  idem  Africamis,  «  lus  etiam  illud  consequens  esse  ait, 
ut,  etsi  is  servus  quem  mihi  pignori  dederis  ,  furtum  mihi  fecerit, 
agendo  contraria  pigneratitia  consequar  uti  similiter  aut  damntim 
décidas,  aut  pro  noxaï  deditione  hominem  relinquas.  /.  61  §.  1  de 
Jurtis  ibid. 

Idem  dicendum  de  eo  quem  convenisset  in  causa  rédhibition^ 
esse(i);  uti,  quemadmodum  accessiones  et  fructus  emptor  resti- 
tuere  cogitur  ;  ita  et  e  contrario  venditor  quoque  decidere ,  vel 
pro  noxse  deditione  hominem  relinquere  (2)  cogatur ,  nisi  quod  in 
his  amplius  sit  (3)  ».  d.  L  61.  §.  2. 


«  Quod  si  sciens  quis  ignoranti  furem  pignori  dederit ,  omni- 
modo  (4)  damnum  prsestare  cogendus  est;  id  enim  bonae  fidei 
convenire  ».  d.  L  61.  §.  3. 

«  Sed  in  actioneempti  praecipue  spectandum  esse  qualem  servum 
venditor  repromiserit  ».  d.  L  61.  §.  4« 

(1)  Et  emptori  damnum  (ledit. 

(2)  Emptori. 

(3)  Id  est,  ut  recte  interpretatur  Cujacius,  nisi  qu'ici  in  his  speciebus 
amplius  sit  quod  efficiat  ut  debitor  venditorve,,  omnimoclo  et  sine  facultate 
iioxee  deditionis  damnum  decidere  teneantur  :  puta  si ,  utsubpcit,  dolus  in- 
tervenerit  debitoris  qui  sciens  ignoranti  furem  pignori  dederit. 

(4)  Id  est,  sine  facnlfate  noxse  dedendi. 
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*sne  somme  modique  ,  on  doit  dire  que  ni  la  peine  de  stellionat, 
ati  Faction  du  gage,  ni  celle  du  dol  ne  peut  être  invoquée ,  le 
créancier  qui  Ta  reçue  en  second  lieu  pour  gage  n'ayant  aucun 
risque  à  courir  ». 

Cinquième  cas. 

XXIX.  Le  cinquième  cas  où  l'action  du  gage  a  lieu  est  celui  où 
le  débiteur  a  donné  en  gage  une  chose  vicieuse  ,  et  dont  le  vice  a 
porté  préjudice  au  créancier. 

Toutefois  il  faut  distinguer  si  le  débiteur  a  ignoré  ou  non  le  vice 
de  la  chose. 

Ainsi  lenseigne  Africanus.  «  Si ,  dit-il .,  l'esclave  donné  en  gage 
vole  le  créancier,  le  débiteur  peut  à  son  gré  l'abandonner  en  ré- 
paration du  délit  commis  ;  mais  s'il  savait  qu'il  fut  un  voleur  quand 
il  l'a  donné,  le  créancier  n'en  aurait  pas  moins  l'action  contraire 
du  gage  contre  lui,  nonobstant  l'offre  d'abandonner  cet  esclave. 
Il  en  est  de-même  ^  suivant  Julien  ,  lorsqu'il  s'agit  du  vol  commis 
par  un  esclave  prêté  ou  donné  en  dépôt  ». 

Africain  reproduit  le  même  principe  ailleurs.  «  Il  suit  de  là  ,  dit- 
il ,  que  si  vous  m'avez  donné  en  gage  un  esclave  qui  m'a  volé , 
j'obtiendrai  également  contre  vous,  ou  la  réparation  du  dommage 
qu'il  m'a  fait  1  ou  l'abandon  de  l'esclave  pour  ce  dommage  ». 

«  Ce  qui  doit  être  également  applicable  à  celui  contre  qui  on 
aurait  intenté  l'action  rédhibitoire  (0;  en  effet,  de  même  qu'il 
serait  tenu  de  restituer  les  fruits  et  autres  accessoires  de  la  chose  , 
de  même  le  vendeur  serait  aussi  contraint  à  réparer  le  dommage  , 
ou  à  faire  (2)  l'abandon  de  l'esclave  en  réparation  de  son  délit,  à 
moins  qu'il  n'y  eût  quelque  incident  dans  l'espèce  qui  portât  à 
penser  autrement  (3)  ». 

«  Si  quelqu'un  a  donné  sciemment  un  esclave  voleur  en  gage 
sans  déclarer  ce  vie"e ,  il  sera  forcé  à  réparer  tout  le  dommage  que 
cet  esclave  pourra  faire  (4)  ,  en  punition  de  sa  mauvaise  foi  ». 

«  Mais  dans  l'action  de  la  vente ,  il  faut  considérer  principalement 
quelle  espèce  d'esclave  le  vendeur  a  garanti  ». 

(1)  Et  qui  a  causé  du  dommage  à  l'acheteur. 

(2)  À  l'acheteur. 

(3)  C'est-à-dire,  comme  le  fait  observer  très  -  judicieusement  Cujas  ,  à 
moins  au'il  ne  se  trouve  dans  l'espèce  des  raisons  de  dire  ijue  le  vendeur  ou 
le  débiteur  doivent  payer  le  dommage  sans  avoir  la  faculté  de  livrer  l'es- 
clave,  comme  par  exemple  si ,  comme  on  l'ajoute,  il  y  a  eu  dol  de  la  part 
du  débiteur  <jui  a  donné  sciemment  en  gage  un  voleur,  sans  le  déclarer  tel. 

(4)  C'est-à-dire  ,  sans  faculté  d'abandonner  l'esrilave  pour  son  délit. 
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A  P  PEND  IX. 

De  contracta  Jiduciœ . 

I.  Contractai  pignorîs  finitimus  erat  contractas  ficlaciœ.  Est 
autem  jîducia  quum  res  creditori  mancipatur  aut  in  jure  ceditur, 
ea  lege  utsoluta  pecunia  remancipelur. 

Magna  hujus  contractus  erat  utilitas  ante  inventas  actiones  Ser- 
vianam  et  quasi- Servianam ,  quum  creditor,  cui  non  contracta 
hac  fiducia  pignus  traditum  esset,  si  res  pênes  ipsum  non  esset, 
nullam  actionem  ad  eam  persequendam  haberet. 

Differt  fiducia  a  pignore,  in  eo  quod  pignus  nuda  juris  gentiuui 
traditione ,  fiducia  per  mancipationem  aut  in  jure  cessionem  con- 
trahatur;  item  in  pignore  doniinium  pignoris  non  transferatur  in 
creditorem ,  sed  sola  possessio  et  jus  illud  distrahcndi  ;  contra, 
fiducia  doniinium  in  creditorem  transferatur. 


II.  Primwn  corollariiun.  Hinc  servus  fiduciarius  quidquid 
acquirit ,  creditori  cui  maucipatus  est  acquirit. 

Verum  «  quidquid  creditor  per  fiduciarium  servum  quaesivit, 
sortem  debiti  minait.  Paul.  Sent.  lib.  2.  lit.  i3.  §.  2. 

Secundum  corollarium.  Hinc  etiam  «  debitor  creditori  fiduciaai 
vendere  non  potest  (1). 

«  Sedaliis,  si  velit,  vendere  potest  (2);  ita  ut  ex  pretio  ejus- 
dem  pecuniain  ofiferat  creditori,  atque  ita  remancipatam  sibi  rem 
emptori  prajstet.  d.  lit.  §.  3. 

III.  In  hoc  contractu  non  secus  ac  in  contractu  pignoris:  «  Si 
inter  creditorem  et  debitorem  convenerit  ut  fiduciam  sibi  vendere 
non  liceat;  non  solvente  dcbitore;  creditor  denuntiare  ei  solem- 
niterpotest ,  et  distrahere  ,  nec  enim  ex  tali  convenlione,  fiducke 
actio  nasci  potest  »,  d.  lit.  §.  5. 

IV.  Ex  contractu  fiduciœ  non  secus  atque  ex  pignoris  contractu 
lluœ  actiones  nascuntur,  directa  ac  contraria. 

Direcla  fiduciœ  actio  in  id  competit  ut  soluta  pecunia  res  reman- 
cîpetur;  aut,  si  a  creditore  jam  distracta  fuisset,  si  quid  ex  pretio 
superest,  reddatur. 

Hinc  Paulus  :  «  Debitor,  distractis  fiduciis  a  creditore,  de  su- 
pertluo  adversuscum  habet  aclionem  ».  d.  tit.  §.  1. 


(1)   Quum  enim  res  facta  sit  créditons  per  contractant  fiduciam,  non  po- 
test creditor  emere  rem  quœ  jam  sua  est. 

(■2)   Nam  aliéna  res  vencli  potest. 
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APPENDICE. 
Du  contrat  Jldu claire . 

I.  Le  contrat  de  confiance  avait  beaucoup  d'affinité  avec  le  contrat 
de  gage.  Le  contrat  de  confiance  est  celui  par  lequel  un  débiteur 
vend  ou  cède  en  droit  quelque  ebose  à  son  créancier  ,sous  la  con- 
dition que  le  créancier  la  lui  revendra  quand  il  paiera  sa  dette. 

Ce  contrat  était  d'une  grande  utilité  avant  l'introduction  des 
actions  serviennes  el  quasi-serviennes,  puisque  le  créancier  à  qui 
on  n'avait  pas  donné  de  gage  de  cette  manière ,  n'avait  aucune  ac- 
tion pour  suivre  la  ebose  qui  n'était  pas  en  son  pouvoir. 

Ce  contrat  diffère  de  celui  du  gage ,  en  ce  que  le  gage  se  donne 
selon  une  simple  tradition  du  droit  des  gens ,  et  que  ce  contrat  est 
une  vente  selon  le  droit  des  gens  ,  et  que  ce  contrat  est  une  vente 
suivant  le  droit ,  celte  distinction  consiste  encore,  en  ce  que  la 
propriété  de  la  ebose  n'est  point  transférée  au  créancier  par  le 
contrat  de  gage  ;  qu'il  n'en  a  que  la  possession  et  le  droit  de  la 
vendre;  au  lieu  que  le  contrat  fiduciaire  l'en  rend  propriétaire. 

II.  Premier  corollaire.  L'esclave  livré  en  vertu  du  contrat  fidu- 
ciaire, acquiertdonc,  pour  le  créancier  à  qui  il  a  été  livré. 

Cependant  «  tout  ce  que  le  créancier  acquiert  par  cet  esclave 
est  imputable  sur  la  dette  de  celui  qui  le  lui  a  livré  ». 

Deuxième  corollaire.  «  Le  débiteur  ne  peut  donc  plus  vendre , 
à  son  créancier  lui-même  (i),  la  chose  ainsi  livrée. 

Mais  il  peut  la  vendre  à  d'autres  s'il  veut  (2),  de  manière  cepen- 
dant qu'il  en  doimc!  le  prix  à  son  créancier,  et  que  celui-ci  la  rende 
à  l'acheteur  ». 

III.  Dans  ce  contrat,  comme  dans  celui  du  gage,  «s'il  a  été 
convenu  entre  le  créancier  et  le  débiteur  que  la  chose  ne  serait 
point  vendue ,  le  débiteur  ne  payant  point ,  le  créancier  peut 
cependant  la  vendre,  après  avoir  solennellement  averti  trois  fois 
le  débiteur,  leur  convention  ne  donnant  naissance  à  aucune 
action  ». 

IV.  Il  naît  deux  actions ,  l'une  directe  et  l'autre  contraire  du 
contrat  fiducaire  ,  comme  du  contrat  de  gage. 

L'action  directe  a  pour  objet  de  faire  revendre  la  chose  au  débi- 
teur quand  il  a  payé  sa  dette  j  et  si  le  créancier  l'a  déjà  vendue ,  de 
lui  faire  restituer  ce  qu'il  en  a  reçu  de  plus  qu'il  ne  lui  était  dû. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Le  débiteur  a  l'action  du  contrat 
fiduciaire  contre  son  créancier  ;  lorsqu'il  a  reçu  plus  qu'il  ne  lui 
était  dû  par  la  vente  de  la  chose  vendue  à  titre  fiduciaire  ». 

(1)  Car  la  chose  étant  devenue  la  propriété  du  créancier,  il  ne  peut  plus 
achcler  une  chose  qui  lui  appartient  déjà. 

(2)  Parce  qu'on  peut  vendre  la  chose  d'autrui. 
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Haec  actio  adversus  heredes  créditons  competit.  Imo  et  «  si 
creditor  rem  fiducie  data  m  ,  uni  ex  heredibus  vel  extraneo 
legaverit  ,  adversus  omncs  heredes  actio  fiducise  competit  », 
d.  lit.  §.  6.  * 

Actio  fiduciaria  contraria  ex  iisdem  causis  competit  ac  ptgnera- 
titia  contraria.  Puta,  «  si  creditor  rem  fiduciariam  meliorem  fece- 
rit;ob  ea  recuperanda  quse  impendit,  ]m\\c\o  Jiduciœ  debitorem 
habebit  obnoxium  ».  d.  tit.  §.  y. 

V.  In  fiduciis  ea  !ex  sœpe  dïcebatur  ut,  non  soluta  intra  certum 
diem  pecunia ,  res  pleno  et  irrevocabili  jure  crcdilori  committe- 
retur  :  quse  lex  commissoria  dicitur- 

Hanc  pignorum  commissoriam  legem  inhibuit  Constantinus  (i)  r 
«  Quoniam,  inqnit,  inter  alias  captiones ,  prœcipue  commissoriae 
pignorum  legis  crescit  asperitas,  placet  infirmari  eam  ,  et  in  pos- 
terum  omnem  (2)  ejus  memoriam  aboleri  ».  I.  fin.  cod.  de  partis 
pignor. 

(1)  Surit  qui  existimant  hanc  commissoriam  legem  fuisse  etiarn  vetitam 
jure  Paudectarum  ;  et  pqstea  ,  fpium  invaluisset,  rursus  hic  a  Constaiitino 
prohiberi.  Quae  seutentia  merito  displicet.  Jac.  Golholïedo  ,  utpote  nul'u 
çerto  fundamento  nixa. 

(2)  Hinc  liquet  nullo  casu  hoc  pactum  admitli,  etperpcram  a  doctor/ibus 
(gxceptiones  huic  legi  excogitalas. 


FINIS   TOMI    V, 
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Cette  action  est  intentée  contre  les  héritiers  du  créancier  ;  et 
même  «  si  le  créancier  a  légué  à  un  de  ses  héritiers  ,  ou  à  un  étran- 
ger, la  chose  qui  lui  avait  été  vendue  par  contrat  fiduciaire,  Fac- 
tion de  ce  contrat  peut-être  dirigée  contre  tous  ses  héritiers. 

L'action  contraire  de  ce  contrat  a  lieu  dans  le  même  cas  que  l'ac- 
tion contraire  du  gage.  Par  exemple,  «  si  un  créancier  a  amélioré 
la  chose  qu'il  tenait  en  vertu  d'un  contrat  fiduciaire  ,  il  a  en  vertu 
de  ce  contrat  action  contre  son  débiteur,  pour  se  faire  indemniser 
de  ses  dépenses. 

V.  Dans  ces  espèces  de  contrats ,  il  était  souvent  énoncé  que  si 
la  dette  n'était  pas  payée  dans  un  certain  tems  ,  la  chose  appar- 
tiendrait irrévorableinent  aux  créanciers  ;  c'est  ce  qu'on  appelait 
clause  commissoire. 

Constantin  défendit  cette  clause  commissoire ,  par  rapport  au 
gage  (i),  «  parce  que  ,  dit-il ,  entre  autres  fraudes,  la  clause  com- 
missoire surtout  ajoutant  à  la  rigueur  du  sort  des  débiteurs ,  il 
nous  a  plu  de  l'abroger  et  d'en  éteindre  à  jamais  la  mémoire  (2)  ». 


(1)  Il  y  en  a  qui  pensent  que  cette  clause  commissoire  était  pareillement 
interdite  par  le  droit  des  Pandectes  ,  et  que  Constantin  la  prohiba,  parce 
qu'elle  avait  été  remise  en  usage  ;  sentiment  que  réprouve  Jac.  Godefroy, 
comme  n'ayant  aucun  fondement. 

(2)  Il  suit  de  là  que  ce  pacte  n'e'lait  admis  dans  aucun  cas  ,  et  que  cer-* 
tains  docteurs  ont  inutilement  imaginé  des  exceptions  qui  en  naissaient. 
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TABULA 

Qua  nominatim  leges  omncs  cum  suis  paragraphe  (§.)  et  versi- 
culis  {Vï)  ordini  Digestorum  reslituuntuv. 


In  qualibet  columna ,  pars  prior  indicat  seriem  ordinis  legum ,  et  paragra- 
phorum  in  Digestis  ;  posterior  indicat  numerum  queui ,  sub  unoquoque 
îilulo,  dictas  Ieges  occupant  in  hoc  opère. 


LIBER   DE  CI  M  US. 


ÎITULUS  II, 

Familier,  erciscundœ. 

JL/EX  Haec  actio.  1...  h.tit.  Num.  i 

§    i.  Quae  quidom  actio:  5 

V.  sed  si  is  qui  possidet.  i5 

t.  Per  familiae  2.  20 

§.  1.  Si  quarta.  4 

§.  2.  Item  si  fdiifam.  20 

§.  3.  In  familiae.  3 

§.  4  Dubitandum.  12 

§.  5.  In  hoc  judicium.  26 

L.  Plane  ad  ofïieium.  3.  ibid 

IL.  Caeterae  iiaque.  4-  25 

V.  sin  autem  nomen.  52 

§.  1.  Mala  medicamenta.  65 

§.  2.  Sed  etsi  quid  ex.  22 

§.  3.  Sed  et  tabulas.  64 

L.  Si  quae  sont.  5.  ibid* 

\*.  Nam  ad  licilationem.  6.  ibid. 

L.   Si  hères  unus.  7.  69 

L.  Pompon,  scribil  :  Si  uni.  8.       56 

§.  1.  Pompon,  ait:  Columbas.    24 

§.  2«  Sed  et  si  quid  ex.  ibid. 

L.  Yeniunt  in  hoc.  9.  23 

L.  Item  praedia.  10.  22 

L.  Parlum  quoque.   11.  23 

Xj.  Et  post  lit  cm  12.  ibid. 

§.  1.  Idem  erit.  ibid. 

5-  2.  Res  quae  sub.  22 

I...  Alienationes.  i3.  28 

L.  Sed  et'si  usucapio.  i4-  ibid. 

§.  1.  U.usfructus  an.  25 

L.  Vel  si  servo.  i5.  ibid. 

L.  Et  puto  ol'ficio.  16.  ibid. 

§.  1.  Julianus  ait  :  Si  alii.  41 

§.  2.  Ususfructus.  45 

§.  3.  Id  quod  amnis.  23 

5-  4-  Sed  et  si  dolo.  0,0 

5-  5.  Denique  ait  :  Si  unus.  ibid. 

§.  6.  Item  si  servqs  hareditar.     74 

L.  Damno  commisso.  17.  92 


L.  His  consequenter.  t8....  «.  12: 
in  tit.  de  optionc  leg. 
Ç.  1.  Sed  an  in.  Num.  3<y 


94 

g 

82 

87 

ibid 

58' 
93- 
82 
58 
ibid. 
26 


83 
84 
83 
53 
3r 
ibid. 


§.  2.  Idem  quaerit:  Si  quis 

§.  3.  Sumpluurn  quos. 

§.  4-  Celsus  eliam. 

%.  5.  Si  filiusfam.  patri. 

§.  6.  Ouum  unus  ex. 

€.  7.  Sed  et  .si  quis. 
L.  Item  ex  diverse  19. 
L.  Si  film  nupla.  20- 

§.  1.  Si  fdius'fam.  jussu* 

§.  2.  Hoc  amplius» 

Tr.  Nec  solum  uxoris. 

§.  3.  Si  pater  in  filios. 

§.  4.  Familiae  erciscundae  judic.  17 

^.  5.  Papinianus  ait  :  Si  unir. 

§   6.  Idem  seribit  :  Et  si  fdius. 
V.  sed  si  qua  munera. 

§.  7.  Ncratiu.s  autem. 

§.  8.  Item  Papinianus  seribit. 

§.  9.  Item  seribit  :  Quod  uni 
L.   Idem  et  in  C  D.  21. 
L.  Item  Labeoscribit:Siunus.22.  68 

^.  1.  Familiae  erciscundae  judex.  3o 

§.  2.  Sed  et  regionibus.  38 

§.  3.  Seù  ctiam  quum.  3g 

V.  sed  si  pure  alii.  ibid. 

§.  4-  Famil.  ercisc.  judicium  ex.    19 

§.  5.  Papinianus  de  re.  68 

L.  Propter  spem.  23.  ibid. 

L.   Sed  cjus  rei.  24.  ibid. 

§.  1.  Famil.  ercisc.  judicium  et.     4 
L.   Ileredes  ejus.  25. 

§.  1.  Si  miles. 

3.  2.  Quantum  vero- 

§•  3-  De  pluribus. 

§.  4-  Si  inter  me  et  te. 

§.  5.  Item  si  plures. 

§.  6.  Si  testator. 

§.  7.  Quod  pro  emptore. 

§.  8.  Idem  seribit  :  Quum  ego.     27 

\.  9.  An  ea  stipulât! o.  3e 


ibid. 

ibid. 

5 

21 

ibidy 

ibid. 
38 
3i 
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61 
35 

55 

ibid. 

96 

55 

25 

47 

72 

H 
55 


$.  to.  Contra  si  promisscr.    N.  66 

§.  n.  Idem  dicendum.  ibid. 

§.  i;a.  In  illa  quoquc.  ibid. 

§.  i3   Idem  jtiris  est.  ibid. 

§.  14.  Iiiem  observatur.  ibid. 

§.  i5.  Si  unus  ex  eoheredibus.    87 

§.  16.  Non  tantum  do'um.  91 

§.  17.  Si  incerto  homine.  89 

§.  18.  Item  culpse.  ibid. 

§.  19.  Si  filius. 

§.  20.  Judex  familial. 

€.21.  Item  rurare  débet. 

C.  22.  Si  perunia. 
li.   Oificio  autem.  26. 
L.  In  boe  judicio.  27. 
L.  Rem  pignori.  28. 
L.   Si  pignon".  29. 

V.  sed  is  cui  adjudicabitur. 
L.  Fondus  mihi.  3o. 
L.   Si  scrvus  pignori.  3i. 
L.  Quae  pater.  32. 
L.   Si  paterfam.  singuîis.  33. 
L.   Servos  inter.  34  •  .  -  ".  3.  in  tit. 

ad  SC.  Trebell. 
L.  Pompon ius  Philadelphus.  35.., 

n.  6.  in  tit.  de  dut.  collât. 
L.  Quura  putarem.  36.  n   29.  in 

tit  de  condict.  indeb. 
L.  Qui  famil.  ercisc.  judicio.  37. 
L.  Lucius  et  Titia.  38. 
L.  Ex  parte  beres.  39. 

§.  1.  Jntestato  moriens.  .  .  n.  8. 
in  tit.  de  dot.  collât. 

§.  2.  Servo  libertatem. .  .  n.  1. 
in  tit.  de  aliment,  légal. 

§.  3.  Filius  reipubliese. 

§.  4-  Duo?  filios  .  .  .  ».  19.  in  tit. 
de  annuis  légat. 

§.  5.  Pater  in  filios. 
L.  Si  ex  asse.  4o- 
L.  Quaedam  mulier.  4'k 
L.  Si  ita  legatuin.  l±i. 
L.  Arbitrum  familiae.  43. 
L.  Intcr  coberedes.  44- 

§.  1. Si  F.E.  vel  CD.  actum  sit. 

§.  2.  Si  coheredes. 

§.  3.  Fructus  quos. 

^.  4    Qu>  famil.  ercisc.  et  com- 
mun, divid. 

§.  5.  Quod  ex  facto. 

V.  immo  etsi  reliqui.  ibid, 

§.  6.  Si  quis  stipulât .  .  .  n.  123. 
in  tit.  de  verb.  oblig. 

§.  7.  Usufructu  uxori. 

§.  8.  Si  duo  coheredes. 
L.   Si  quid  contendis.  45. 

§.  1.  Dolus  quem. 
L.  Si  maritus  sub.  46. 
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L.  In  judicio.  47- 

§.  1.  Item  quae  rcs. 
L.  Si  famil.  ercisc.  vel  comm 

vid.  vel  fin.  48. 
L.  Qui  erat  here.s.  ^9- 
L.  Quœ  pater.  5o.  .  .  n.  i5 

de  negot.  gest. 
L.  Fundus  qui.  5i. 

§.  1.  Si  ei>o  a  te. 
L.  Maevius  qui  no«<.  52. 

§.  i.  Servus  liber. 

§.  2.  Arbiter  familiae. 

§.  3.  Quum  familiœ. 
L    Pecuniam  quam.  53. 
L.  Ex  hereditate.  54- 
L.  Si  famil.  ercisc.  vel  comm 

vid.  agalur.  55. 
L  Non  soluni  in.  56. 
L.  fin.  Arbitro  quoque.  57. 

TITULUS   IIL 

Communi  dividundo. 

(Conjuctus  est  cum  titulo  prsece- 
denti ,  et,  transfusus  in  numéros  utri- 
que  communes). 

Lex  Commun,  divid.  judic.  1 
V.  denique  cessât  comm 
vid.  judic. 
Nihil  autem  interest.  2. 
§.  1.  In  tribus  istis 
In  commun,  divu 
§.  1.  Si  quid.  ipsi. 
Per  hoe  judicium.  4. 
5.  1.  De  puteo. 
§.  2.  Hoc  judicium. 
§,3.  Sicut  autem  ipsius. 
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V.  sed  et  si  non  cum  ipso.       95 
V.  plane  fructus  antepercep.  77 
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L.  Minime  majores. 35...  «.23. in 

tit.  de  bis  tpii  no  t.  infant. 
L.   Quum  loca.  36. 
L.  Funeris  sumptus.  37. 

§.  1.  Monumentum  autem. 
L.  Ne  corpora.  38. 
L.  Divi  Fratres.  3g. 
L.  Si  quis  enim.  ^o. 
L.   Si  plures  sint.  ^1. 

V.  Quum  estranei. 
L.  Monumenti  generalitcr.  42. 
L.   Sunt  personœ.  43...  «.  2.  in  lit 

de  inortUQ  infet 
L.   Quum  in  diversis 

§.  Quum  autem  impetratur. 
L.  Impensa  funeris.  45..  .  n.5. 

tit.  de  privil.cred. 
L.  Si  plura  prœdia.  46.  f» 

V.  sed  fructuario.  ibid. 

§.  1.  Si  hères.  52 

§.  2.  Ei  cui  vcstimenta...n.5.  in 
tit.  de  p  ri  vil.  crédit. 

TITULUS  VIII. 

De  mortuo  inferendo  ,  et  sepulcra 

cedificando. 

Lex  Praetor  ait  :  Quo.  1.  h.  tit.  N.    1 

2 

3 

ibid. 

ibid. 

1 

6 

ibid. 

5 

7 
ibid. 
ibid. 


U- 


4* 
42 

5o 
36 
43 
i5 

8 


12 
5  a 
53 

54 

25 

5 

8 

ibid. 

4 


2 
1 1 


m 


§.  1.  Qui  inferendi 

V.  prohiber!  autem  inferre 

2.  Hoc  interdicto  de. 

3.  Ilem  si  mihi. 
4-  Hoc  interdum. 

5.  Prsetor  ait  :  Quo  illi. 

6.  Interdiclum.  hoc. 
F; 


7.  r  acere  sepulcrum. 

8.  jEdificare  videtur. 

9.  -ZEdificare  autem  non 

10.  Is  qui  id  agit. 
Negat  lex  regia.  2. . .  n.  48.  in 

tit.  de  rcligiosis.  „ 

6 
ibid. 


Si  propius  sedes.  3. 
§.  1.  Si  propius  aedificium.. 


L.  Longa  possessione.  4--  •  "•  16. 


in  til.  de  religios. 
L.  fin.  Si  in  eo.  5. 
§.  I,  Sed  si  religiosus. 


ibid. 


>Q0 


ABULA. 


LIBER    DUODEC1MUS. 


TITULUS  I. 

De  rébus  creditis,  si certum  pela  fur, 
et  de  condictione. 

Num.  i 

19 

10 

ï9 
ibid. 
ibid. 

ia 

*9 
20 

n.  .ii. 


Lex  E  re  est.  1. .  . .  h.  tit. 
L.  iMutuum  damus.  2. 
§.  1.  Mutai  datio. 
§.  2.  Appellata  est. 
§.  3.  Creditum  ergo. 
y.  nam  creditum. 
V '.  item  mutuum. 
§.  4-  ln  niutui  datione. 
§.  5.  Vcrbîs  quoquc. 
L.  Quum  quid  mutuuin.  3. 
L.  Si  qui*  nec  causam.  4- .  • 
in  lit.  depositi. 
§.  1.  Res  pignori. 
^.  2.  Ea  quae  vi. 
L.  Quod  te  mihi.  5 .  .  .  .  n. 

tit.  de  usuris. 
L.  Certum  est.  6. 
L.  Omnia  quae.  7. 
L.  Proinde  mutui.  8. 

V.  item  si  legatam. 
L.   Certi  condictio.  9. 

y.  dummodo  praesens. 
§.  1.  Competit  liaec  actio. 
§.  2.  Sive  autem  suo.» 
§.  3.  Quoniam  igitur. 
§.  4-  TSumeravi  tibi. 
,  ^.  5.  Idem  eritsi  a. 
§.  6.  Item  quaeri  potcst. 
§.  7.  Sed  etsi  ci. 
§.  8.  Si  nummos. 
§.  9.  Deposui  apud. 
L.  Quod  si  ab.  10. 
L.  Iiocasti  me.  1 1. 

V^.  quod  si  lancem. 
^.  1.  Si  tibi  dedcro.  .  .  n.  4o.  in 

tit.  de  partis. 
§.  2.  Si  fugitivus. 
L.  Si  a  furioso.  12.  n.  29.  in  tit.  de 


8 
ihid. 
^9.  in 

2 

20 

ibid. 

ibid. 
3 

7 

4 
7 
3 

ibid. 

ibid. 

ibid. 

ibid. 
12 
11 

ibid. 

i3 


i5 


oblig.  et  act. 


13 

ibid. 

*4 


ID. 


L.  Nam  et  si  Fur.  i3. 
§.  1.  Unde  Papinianus. 
§.  2.  Si  servus  communis. 
L.  Si  {il!u>ramiî;as.  i5....  n 

in  lit.  de  S.-C.  Maced. 
L.  Singuhria  qusedam.  i5.  12 

L.   Si  socius  proprium    16.  ibid. 

L.  Quum  (iliusf ami  lias.  vj.<.n;ïo. 
in  tit.  de  judic 


L.  Si  e2,o  pecuniam.  18    - 


n.  44. 


in  tit.  de  acq.  rer.  dom 
§.  1.  Si  ego  quasi. 
L.  Non  omnis.  19. 


14 
16 


§.  1.  Si  pupillus.  -      Num.  i5 

L.   Si  tibi  pecuniam.  20.  18 

L.  Quidam  existimaverunt.  21 .  .. 

n.  58.  in  tit.  de  solution. 
L.  Vinum  quod.  22.  26 

L.  Si  eum  servum.  23.  G 

L.  Si  quis  certum.  24...  n.  122.  in 

tit.  de  verb.  oblig. 
L.  Credilor  qui  ob.  25...  n.  28.  in 

tit.  nui potiores. 
L.  Si  pecuniam  militis.  26.  22 

L.    Ci  vit  as  mutui.  27 n.  i3    in 

tit.  de  adm.  rer.  ad  ci  vit. 
L    Creditor  qui  non.  28.  n.  29.  in 

tit.  de  distr.  pignor. 
L.  Si  institorem  29 n.  3.  in  tit. 

de  instit.  act. 
L.  Qui  pecun.  3o...  n.  4.  in  tit.  de 

divers,  et  temp.  prcvsc. 
L.  Quum  fundus.  3i n.  i3.  in 

tit.  de  usuris. 

§•  1.  Servum  tuum.  5 

V.  nam  et  Julianus.  ibid. 

L.   Si  et  me.  23.  ibid. 

L.  Principalib.  constitu— 1   n.   20.  in 

tionibus.  33.  .  .  ,\    ùt.deof- 
L.  Pivxsidiis  provinc.  34- j    fie  pro- 

§.  Prises  provincise. .  .  1    consul.. 
L.  Periculum  nominum.35...//.  i3. 

in  lit.  de  ad  min.  rer.  ad 

civit.  pert. 
L.  Pecuniam  quam.  36. •.  n.  32.  in 

tit'  de  novation. 
L.  Quum  ad  prses.  37.  \n.  82.  in  tit. 

L.  Rescipiend.  38 >   de  verbor. 

L.  linque  tune.  3g ;    oblig. 

L.  Lecta  est.  ^o...  n.  38.  in  tit.  de 

pact. 
L.   Ejus  qui  in  4l  •••  n-  27-  in  l**« 

de  slipul.  seivor. 
L.  fin.  Si  ecodecem.  l^i...n.  109. 
in  tit.  de  verb.  oblige 
§.  i.  Labeo  ait...  n.  106.  d.  tit. 

TITULUS   II. 

De   jurejurando  ,    sive    voluntario  > 
sive  necessario  ,  sive  judiciali. 

Lex  Maxim,  remed.  i...  h.  tit.  Num.  r 

L.  Jusjurandum  speciem.  2.  47 

L.  Aitprsetor  :  Si  is.  3.  2 

V.  nec  frustra  adjicitur.  19 

§.  1.  Quacumque  autem.  22 

\.  2.  Sed  et  si.  a3 

^.  3.  Unde  Wlarcellus.  ibid. 

V.  sed  an  jusjurandum.  4^ 


TABULA. 


35 
16 


ibifL 

29 

34 
ibid. 

2. 


Ç.  4-  Jurari  autem  oportet.    N.   i4 

L.  Vcl  filiorum.  4-  ibid. 

L.  Non  crit  juratum.  5.  ibid. 

y.  quod  si  exeçi.  i5 

§.  1.  D.  Pius  jurejurando.  16 
§.  2.  Dato  jurejurando. 
§.  3.  Sed  si  quis. 

^.  4-  Si  ncque  juratum.  iq 

L.  Remitlit  jusjurandum.  6.  26 

V.  quod  si  non  susrepit.  ibid. 

L.  Ait  praetor  :  Ejus  rei.  7.  29 
V.  nam  de  eo. 

L.  Etiamsi  in  rem.  8. 

L.  Nam  posteaquam.  9. 
§.  1.  Jurejurando  dato. 

W.  in  qua  hoc  solum. 

%.  2.  Si  damnetur.  02 

§.  3.  Si  is  qui.  87 

§.  4-  Si  minor.  48 

§.  5.  Sed  et  si  quis.  ibid. 
§.  6.  Jusjurandum  dcfensoris.     Ifi 

§.  7.  Si  petitor.  46 

L.   Quia  non.  10.  ibid. 

L.   Sed  possessori.  11.  33 

§.  1.  Proinde  si  quum.  ibid 

§.  2.  Item  si  juravero.  37 

V.  sed  si  rerum  in  quibus.  20 

§.  3.  Si  quum  de  bereditate.  36 

y.  quod  si  ego  ex  eadem.  46 

L.  Idem  est.  T2.  ibid. 

L.   Si  duo  palroni.  i3.  /è/V/. 
§.  1.  Julianus  ait  :  Eum  qui  ju- 

ravit  furdum.  37 
§.  Idem  Julianus  scribileu  m 

qui  juravit  furtum.  3o 

y.  numquid  ergo.  3i 

§.  3.  Si  quis  juraverit.  39 

§.  4-  Idem  dicemus.  ibid. 

§.  5.  Marcellus  eliam  scribit.  ibid. 

§.  6.  Si  quis  juraverit.  52 

L.  Quoties  propter.  î^,  7 

L.  Ad  personas.  i5.  17 

L.  Si  patronus.  16.  7 

V.  sed  et  si  ipse.  27 

L.  Jusjurandum  quod.  17.  n 

\.  1.  Pupillus  tutore.  3 

§.  Si  tutor.  4 

.§.  3.  Procurator  quoque.  5 

L.  Alias  autem  procurator.  18.  ibid. 

L.   Si  itaque.  19.  ibid. 

L.   Servus  quod,  20.  6 

L.  Hu«c  enim  solvi.  21.  ibid. 

L.  Quidam  et  de.  22.  ibid. 

L.   Si  servus  juraverit.  23.  4^ 

L.  Multo  magis  proderit   24.  ibid. 

y.  ipsi  autem  referentes.  6 


S9I 

L.  Sed  et  si  servus.  25.  JV.  43 

L.   Qui  jurasse.  26.  21. 

§.  1.  Si  pater  lilium.  41 

y.  si  pater  juraverit.  3i 

§.  2.  Jurisjurandi  conditio.  38 

L.  Jusjurandum  etiam.  27.  3î 

L.  In  duobus  reis.  28.  45 

§•  1.  Quod  reus  juravit.  42 

^.  2.  Si  ei  qui  debitorem.  ibid. 

§.  3.  Ex  duobus  reis.  4* 

§.  4-  Exceptio  jurisjur.  3o 

§.  5.  Si  quis  juraverit.  3i 

§.  6.  Colonus  cum  quo.  3o 

^.  7.  Quce  juravit.  3i 

§.  8.  Igitur  si  quis  juravit.  3o 
y.  contra  si  quum  ex  stipul.  3i 
§.  9.  Item  Pompon,  ait  :  Eum.    35 

§.  10.  Item  quum  ex  hac.  49 

L.  Quod  si  juravi.  29.  9 

L.  Eum  qui  juravit.  3o.  36 

§,  1.  Si  juravero  te.  20 

§.  2.  Si  mulier.  35 

§.  3.  In  popularibus.  45 

§.  4-  Si  libertus.  24 
§.  5.  Si  juravero  usumfrucfum.  36 

L.  Admonendi  sumus.  3i.  5i 

L.  Jurisjurandi  gratiam.  32.  26 

L.  Qui  per  salulem.  33.  i5 

L.  Jusjurandum  et  ad.  34«  9 

.y.  quid  tamen  si  ideo.  18 

§.  1.  Defenscr  municipum.  5 

§.  2.  Pupillo  non.  8 

§.  3.  Procurator  non.  ibid, 

§.  4-  Qui  jusjurandum.  27 

y.  hoc  jusjurandum.  /&/V/. 

§.  5,  Si  de  qualitate.  14 

§.  6.  Ait  praetor  :  Eum  a  quo  1 1 

§.  7.  Datur  autem  et  alia.  ibid. 

y.  et  si  is  qui  petet.  12 
y.  sed  nec  jusjurandum  de 

calumnia.  28 

§.  8.  Non  semper  autem.  12 

§.  9.  Quum  res  in.  i3 

L.  Tutor  pupilli.  35.  4 

§.  1.  Prodigus  si.  3 
§.  2.  Qui  non  compelluntur 
L.  Si  actor  déférât.  36. 

L.  Si  non  fuerit.  37.  27 

L.  Manifestas  turpitudinis.  38.  n 

L.   Si  quis  cum  debitore.  39.  25 
L.  Jusjurandum  a  debitore.  4o.      3ï 

L.  Labeo  etiam  absenti.41.  26 

li.  fin.  Creditore  qui.  ^1.  41 

§.  1.  Si  fidejussor.  42 

§.  2.  Sed  et  si  actore.  Ifi 

§.  3.  Item  si  reus.  \x 


»7 
3i 
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TITULUS   III. 

De  in  lit  cm  jura  ri  do. 


TABULA. 

S.  t. 


h.  tit. 


ilari.  4< 


Lex  Rem  in  judicio.  1. 
L.  Sive  nostrum.  2. 

§    1.  Interdum  quod. 
L.  Nummis  dcpositis.  3. 
L.  Videamus  in  tutclari 

§.  1.  Déferre  autem  jusjurand 

§.  2.  Jurare  autem  in  infiniium. 

§.  3.  Item  videndum  an. 

§.  4«  Ex  oulpa  autem  non  esse. 
L.  In  actionibus.5. 

§.  1    Sed  judex. 

§.  2.  Item  etsi  juratum. 

§.  3.  Sed  in  his. 

§.  4-  Plane  interdum. 
L.  Alias  si  ex.  6.  ibid. 

L.  Vulgo  prge^umitur.  7.  6 

L.  Tutor  rem.  8.  1 

L.  Quum  furti.  9.  8 

li.  In  instruments.  10.  1 

L.  fin.  De  perjurio.  11.  9 

TITULUS   IV. 

De  condictione  causa  data  ,   causa 
non  secuta. 


2V.  8 

ibid. 

3 

2 
6 
5 

7 
9 
3 
i 
7 

3 

4 


Lex  Si  ob  rem  non.  1...  h.  tit.  N. 

§.  3.  Si  parendi 
L.   Sed  et  si  falsum.  2. 
L.  Dcdi  tibi.  3. 

§.  1.  Idem  erit  etsi. 

C.  2.  Sed  et  si  tibi, 

§.  3.  Quid  si  it.a. 
js.  sed  si  Stichus. 

^.  4-  Quinimo  etsi. 

§.  5.  Si  liber  homo. 

§.  6.  Si  nuis  quasi. 

\  7.  Sed  si  servus. 

§.  8.  Subtilius  quoque. ..  n.  43. 
in  tit.  tffc  acq.  rer.  domin. 

§.  9.  Quanquam  permiss.  .  .  in 

th.  de  cond.  et  dernunstr. 

part.  2.  sect  1.  art.  6. 

L.   Si  quis  accepto. 

L.   Si  pecuniam  ideo.  5. 

§.  1.  Si  servum  quis. 

§.  2.  Item  si  quis  dederit 

§.  3.  Sed  si  acccpit. 

§.  4-  ^>^  uni  acccpit. 
L.   Si  extraneus.  6. 
Y%&-  l-  Sed  et  si  pater. 
L.  Qui  se  debere.  7. 

§.  1.  Fundus  dotis. 
L.  Quod  Servius.  8. 
L.  Si  donaturus.  9. 


1 1 
i5 

ibid. 
12 

ibid. 

7 
ibid. 

G 
10 

4 
i3 

i4 


Si  quis  indebilam., 
in  tit.  //<?  novation. 


n.  34. 


L.   Si  mu'ier  ci.  10.  N.   18 

L-  Si  hères.  11.  6 

L.   Quum  quis  mortis.  12.  17 

L.  Si  fil i us.  i3.  i5 

L.  Si  procuratori.  \^...  n.  £\.  in 
tit.  de  coudict.  indeh. 

V.  quod  si  dorninus  ratura,         a 
L.  Quum  servus  tuus.  i5.  17 

Tr.  Labeo  ait  :Posse  etiam.  ibid» 
h.  fin.  Dedi  tibi  pecun.  16...  n.  6. 
in  tit.  de prœ script,  verbis. 

TITULUS    V. 

De  condictione  ob  turpem  vel  injus— 
ta  m  t  ausam. 

Lex  omne  quod.  1  .  .  .  «.  1 .  in  tit. 
de  condicf.  causa  data. 
V'  turpem  autem.  .  .  h.  tit.  N.  i. 

2 

ibid. 

ibid. 

3 

7 

ibid. 
ibid. 
ibid. 

1 

7 
5 

ibid. 

ibid. 
10 

ibid. 

ibid. 
3 

.  .4 

ibid. 


S-  4- 


5.  1.  Ob  rem  îgitur. 

§.  2.  Quod  si  turpis. 
L.    C/t  puta.  2. 

§.  1    Item  si  tibi  dedero. 

§.  3.  Sed  si  dedi. 
L.   Ubi  autem  et  daitis.  3. 
L.  Idem  si  ob  stuprum.  4- 

§.  i.  Item  si  dederit. 

§.  2.  Quoties  autem  solius. 

§.  3.  Sed  quod  meretricî. 
Si  tibi  indicium. 
V.  quod  si  a  fugitivo. 
L.  Si  a  servo  meo. 
L.  Perpetuo  Sabinus.  6. 
L.  Ex  ea  stipulatione.  7. 
L.   Si  ob  turpem.  8- 
L.  fin.  Si  vestimenta.  9. 

§.  1.  Si  rem  locatam. 
V.  quod  si  ut  id. 

TITULUS   Vï. 
De  conditione  indebiti. 

Lex  Nunc  videndum.  1...  h.  tit. 

§.  1.  Et  quidem  si  quis. 
L.   Si  quis  sic.  2. 

§.  1.  Si  quid  ex  testamento. 
y.  nam  D.  Hadrianus. 
L.  Idem  est  et  si.  3. 
L.  Idem  D.  Hadrianus.  4- 
L.  ISec  novum.  5. 
L.  Si  procurator.  6. 

§.  1.  Idem  Labeo  ait.  si. 

§.  2.  Celsus  ait  :  Eum. 

§.  3.  Julianus  ait  ;  Neque. 
L.  Quod  indebitum.  7. 
L.  Quod  nomine.  8. 


N.  1 
33 

34 
10 
39 

ibid. 

ibid. 

ibid. 
38 

h 

ibid. 

h 
4* 

l7 


tabula; 

iV. 
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3 

.4 

ibid. 
45 

¥ 

ïbid. 

12 

î3 
ibid. 
ibid. 

18 

21 

43 

22 

i5 

ibid. 

ibid. 

9 

23 

3i 
3o 


ï/.  Nain  et  Ynaritns.  9.  iV.  17 

L.  In  diem  debitor.  10.  i3 

L.  Si  is  cum  quo.  Il;  21 

L.  Si  fundi  mei.  12  ..  «.  5.  in  tit. 
quib.  inod.  ususfr.  amitt. 
L.  Naturaliter  etiam.  i3. 

§.   1.  Item  quod  pupillus. 
L.  Nam  hoc  natura.  14. 
L.  Indebiti  soluti.  i5. 
§.  1.  Sed  et  si  nummi. 
§.  2.  Sed  et  si  ususfruetus. 
L.  Sub  conditione  debitum. 

§.  1.  Quod  autem  sub. 

L.  Nam  si  quum  moriar.  17. 

L.  Quod  si  ea  conditione.  18 

L.  Si  pœnse  causa.  19. 

§.  1.  Quamvis  debitum. 

§.  2.  Si  falso  existimans. 

§.  3.  Si  putem  me. 

§.  4-  Si  duo  rei. 

L.   Si  reus  et  fidejussor.  20. 

L.  Plane  si  duos.  ai*. 

L.  Sed  et  si  me  putem.  22. 

§.  1.  Quum  item  excipere. 

L.  Eleganter  Pomponius.  23. 

§.  1.  Si  post  rem  judicatam 

§.  2.  Item  si  ob  transactionem.  ibid. 

§.  3.  Si  quis  post  transact.  3i 

§.  4-  Si  qua  lex  ab  initie.  32 

L.  Si  is  qui  perpétua.  24.  33 

L.  Quum  duo  pro  reo.  25.  i5 

L.   Si  non  sortem.  26.  (  n.  36.  in  tit. 

§.  i.  Supra  duplum.  \    de  usuris. 

§.  2.  Si  quis  falso.  34 

§.  3.  Indebitum  autem.  16 

§.  4-  Si  centum  debens.  44 

§.  5.  Idem  Marcellus  ait  :  Si.  ibid. 

§.  6.  Idem  Marcellus  adjicit.    ibid. 

\  7.  Adeo  autem  perpétua.  16 

^.  8.  Qui  filiofamilias.  33 

§.  9.  Filiusfamilias  contra...  n.  16. 

in  tit.  deS.-C  Macedon. 

§.  10.  Si  quis  quasi.  29 

^.  1 1.  Heredi  vel  bonorum.  20 

§.  1  2.  Libertus  quum.  2 

F.  sed  si  opéras  patrono.         4^ 

V .  sed  si  delegatus  sit...  n.  17. 

in  tit.  de  oper.  libert. 
y.  sed  si  solverit.  2 

§.  i3.  Si  decem  aut.  25 

§.  i4- Idem  ait:  Et  si...  ri.  80. 
in  tit  de  solution. 
L.  Qui  loco  certo.  27.  47 

L.  Judex  si  maie.  28.  17 

L.  Interdum  persona.  29.  35 

L.  Qui  invicem.  3o.  6 

L.  Is  qui  plus.  3x...  n.  1.  in  tit.  de 
condict.  sine  causa. 

Tome    V, 


N. 


L.  Quum  is  qui.  32. 
§.  1.  Fidejussor  quum. 
§.  2.  Mulier  si. 
§.  3.  Qui  hominem. 
L.  Si  in  area.  33...  n.  6   in  tit 

condict.  sine  causa. 
L.  Is  qui  bereditas.  34-..  .  n.fin. 
in  tit.  ad  senatus-cottsul— 
tuni  Trebellianum. 
L.  Qui  ob  rem.  35 ...  .  «.32 
tit.  judicat.  solvi. 


26 
16 

27 
26 


de 


D 


Servus  cujusdam.  36. 
V.  si  nescisset 


n.  2.  in  tit. 
decond.ob 
turp.  caus. 
L.  Servum  meum.  37.  n 

L.  Frater  a  fratre.  38.  14 

^.  1.  Quasi tum  est.  3 

§.  2.  Contra  si  pater.  ibid. 

§.  3.  Lcgati  satis.  37 

L.   Si  quis  quum.  39.  2^ 

L.   Qui  exceptionem.  40.  18 

§.  1.  Si  pars  domus.  24 

^.  2.  Si  pactus  fuerit.  16 

L.   Quod  pupillus.  4ï«  4 

L.  Pœnœ  non.  l±i.  5 

L.  Si  quis  jurasset.  43.  18 

L.  Repetitio.  44-  21 

L.  Si  is  qui  bereditatem.  45.  24 

L.  Qui  heredis.  46«  37 

L.  lndebitam  pecuniam.  ^.         ibid. 
L.  Quipromisit.  48.  12 

L.  His  solis.  49-  4° 

L.  Quod  quis  sciens  indeb.  5o.      33 
L.  Ex  quibus  causis.  5i.  a 

L.  Damus  aut  ob  rem.  52  . ..  n.  1. 
in  tit.  de  cond.  caus.  dat. 
L.  Dominus  testamento.  53. 
L.  Ex  his  omnibus.  54- 
L.  Si  urbana  prsedia.  55. 
L.  Sufficit  ad  causam.  56. 
L.  Quum  indebitum.  57. 

§.  1.  Creditor  ut  procuratori. 
L.  Servo  manumisso.  58. 
L.   Si  fidejussor.  59. 
L.  Julianus  verum.  60. 

^.  1.  Ubi  autem  quis. 
L.  Tutores  pupilli.  61. 
L.  Fideicomaiissum.  62. 
L.  Neratius  casum.  63. 
L.   Si  quod  dominus.  64. 
L.  In  summa.  65  ... .  n.  2.  in  tit 
de  condict.  causa  data. 

\.  1.  Et  quidem. 


58 
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l9 
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10 

i5 

17 
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39 
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4 


3o 


V.  sin  autem  evidens.  ibid. 

§.  2.  Id  quoque  quod...  n.  2.  in 
tit.  de  condic.  caus.  data. 
§.  3.  Sed  agere J  n.  \5.d. 

V.  non  idem  potest. .  .  [    tit. 

38 


% 


TABULA. 


§.  4-  Q iiod  ob  rem...  n.  i.  d.  tit. 
\  5.  Ei  qui  intlebitum.  N.  4o 

§.  6.  In  frumento.  43 

§.  7.  Sic  habit'itione.  46 

§.  8.  Si  servum  indebitum.      ibid. 


§.  q.  Indebitum  est. 
L.  Haec  condictio.  66. 
L.  fin.  Stichus  testam.  67...  n.  2S. 
in  tit.  de  condic.  caus.  dat. 
§.  1.  Tutor  creditori. 
§.  2.  Titius  quum  ïnultos. 
§.  3.  Idem  quoesiit  an  pactum. 
5.4   L.  Titius  G   Seio.. .  n.  5g. 
in  tit.  de  minor. 


20 

1 


38 

37 
32 


TITULUS   VII. 

De  condictione  sine  causa. 

Lex  Est  et  haec.   1...  h.  tit.      Num.  f 
V.  qui  aulem  promisi t.  7 

§.  1.  Sed  et  si. 

§.  2.  Sive  ab  initio. 

§.  3.  Constat  id  demum. 
L.    Si  fullo.  2. 
L.   Qui  sine  causa.  3. 
L.  Nihil  refcrt.  4- 
L.  /m.  Av  unculo  nuptura,  5. 

§.  1.  Noverca. 


2 

ibid. 

6- 

3 

7 

2 

S 

ibid. 


LIBER    DECIMUS-TEKTIUS. 


TITULUS  I. 

De  condictione  furtiva. 

Lex  In  furtiva.  1 .  .  .  /t.  tit.     Num.  1 

L.   Condictioni.  2.  9 

L.   Si  eondicatur.  3.  16 

L.   Si  servus  vel.  ^.  8 

L.  Ex  furtiva.  5.  ibid. 

V.  nunquam  enim  ea.  7 

L.  Proinde  et  si.  6.            »  ibid. 

L.   Si  pro  Turc.  7.  12 
§.  1.  Furti  actio ...  n.  75.  in  tit. 

de  oblig.  et  act. 

§.  2.  Condictio  rei.  9 

V.  nec  tantum  si  vivat.         ibid. 

L.  In  re  furtiva.  8.  i3 

§.  1.  Si  ex  causa.  i5 

§.  2.  Novissime  dicend,  16 

L.  In  condictione.  9.  9 

L.   Sive  manifestus.  10.  6 

V.  ita  demum  autem.  12 

§.  1.  Ei  quoque  qui.  6 

§.  2.  Tandiu  autem.  a 

§.  3.  Unde  Celsus.  ibid. 

L.  Sed  nec  legalarius.  n.  3 

L.  Et  ideo  eleganter.  12.  2 

§.  1.  In  communt  igilur.  ibid. 

§.  2.  Neratius  libris.  5 

L.  Ex  argento.  i3.  i5 

L.   Si  servus  furtivus.  i4- 


§.  1.  Cavere  autem. 

§.  2.  Bove  subrepto. 

§.  3.  Idem  juris  est. 
L.  Quod  ab  alio.  i5. 
L.  Qui  furtum.  16. 
L.  Pjrvi  refert.  17. 
L.  Quoniam  furtum.  18...   n.  21. 

in  tit.  de  furtis. 
L.  Jnlianus  ex  persona    19.  8 

L.  fm.  Licet  fur.  20.  i3 


i5 

to 

ibid. 

8 

6 

i4 


TITULUS    II. 

ZÏ£  condictione  ex  lege. 
Lex  un.  Si  obligation  . .  h.  tit.    N.  v 

TITULUS   III. 
De  condictione  triticaria. 

Lex  Qui  certam.  1  .  .  .  h.  tit.  Num.  1 
§.  1.  Rem  autem  suam,  ibid. 

L.    Sed  et  ei.  2.  /£/</. 

L.  In  hac  acitone.  3.  2 

L.  y?/ï.  Si  rnerx  aliqua.  4-  3. 

TITULUS   IV. 

De  eo  quod  cerlo  loco  dari  oportet. 

Lex  Alio  loco.  1 .  .  .  h.  tit.    Num.  4 
L.  Arbilraria  actio.  2.  io 

§.  1.  Hœc  auteur*  actio.  6 

§.  2.  Si  quis  Ephesi.  # 

§.  3.  Scaevola  lib.  i5.  Non  utiq.    2 
§.  4-  Si  quis  ita.  ibid. 

§.  5.  Si  quis  insulam.  . .  n.  £i. 

in  tit.  fife  verb.  oblig. 
§.  6.  Qui  ita  stipulatur.. .  n.  79. 

r/.  tit. 

§.  7.  Idem  Julianus  tractât.  3 

§.  8.  Nunc  de  ol'ficio.  9 

L.  Ideo  in  arbitrium.  S.  ibid. 

L.  Quod  si  Ephesi.  4-  10 

^.i   Interdum  judex.  11 

L.   Si  hères.  5.  6 

L.  Aut  mutua.  6.  ibid. 

L.  In  bonœ  Gclei.  7.  ibid. 

§.  1.  Si  tamen  cerlo.  ibid. 

L.  Ccutum  Capuœ.  8.  12 

L.  Is  qui  certo.  9.  1 

L.  fm.  Si  post  moram.  io~  12 


T1TULUS   V. 

De  pecunia  constituta. 

LEX  Hoc  ediclo.  i  .  .  .  h.  tit.  Nurn. 

§.  i.  Ait.  prœtor  :  Qui. 

§.  2.  De  pupîlio. 

§.  3.  Sed  si  filiusfam. 

y  4-  Eum  qui  inutiliter. 

y  5.  An  potest  aliucl. 

§.  6.  Debitum  autem  ex. 

y  7.  DebiLum  autem  vel  nat. 

y  8.  Secl  et  is-qui. 
/^.  caeterum  si  plus. 
L.  Quod  si  filii.  2. 
L.  Quod  si  maritus.  3. 
V.  sed  mulieri. 


§.  1.  Si  quis  autem  constituer,  ibid 


y  2.  Si  iis  qui  et  jure. 
L.   Sed  et  si  citeriore.  4- 
L.  Eum  qui  Ephesi.  5. 
§.  1.  Julian  legatum  .  . 
in  tit.  de  judic. 
Quod  exigimus. 
Julian. quoque  lib. 
Sed  si 


TABULA.  595 

L.   Id  quod  silb.  19.  Nwn.  4 

§.  1.  Sed  is  qui  pure.  ibid. 

§.  2.  Si  pater  vel.  o 

L.   Nec  eniui  quod.  20.  ibid. 

L.  Promissor  Stichi.  21.  5 

§.  1.  Si  sine  die.  21 

\.  2.  Constituto  satis.  23 

L.   Si  post  constitut.  11.  .  .  n.  47. 

in  tit.  ad  senatus-consul- 

tutn  Trebellianum.. 

L.   Promissor  hominis.  23.  5 

L.  Titius  Seio.  24.  20 

L.  Illud  aut  illud.  25.  2.3 

§.  1.  Si  jurejurando.  3 

L.  Quidam  ad  cicditorem.  26.  20 

L.  Utrum  praesente.  27.  i3 

L.  Ubi  quis  pro  alio.  28.  22 

L    Qui  injuriarum.  29.  2 

L.   Si  quis  duobus  3o.  24 

L.  fin.  L.  Titius  Seiorum.  3i.  i£ 
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ibid. 
ibid. 
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ibid. 
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ibid. 
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ibid. 
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10 

ibid. 
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digest. 
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ibid. 

ibid. 
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quis. 
Item  si  mini. 
Julian.  lib.  11 
§.  7.  Item  tutori. 
§.  8.  Sed  et  ipsi. 
y  9.  Si  actori. 
§.  10.  Servo  quoque. 
L.  Idem  est  et  si  ei.  6. 
L.   Sed  et  si  filiofam.7. 

y  î.  Si  mihi  aut. 
L.   Si  vero  mihi.  8. 

y.  quod  si  posteaquam 
L.  Titius  tamen.  9. 
L.  Idem  est  et  si  ex.  10. 
L.  Hactenus  igitur.  11. 

V.  etiamsi  nullus  apparet.   ibid. 

§.  1.  Si  quis  centum. 

E.   Sed  etsi  decem.  12. 

L.   Sed  si  quis  viginti.  i3. 

L.    Qui  autem  constituit.  i<$.. 

§.  1.  Si  quis  constituerit. 

§.  2.  Sed  etsi  qui  certam. 

y  3.  Constituere  autem  et. 

L.  Et  licet  libéra.  i5. 

L.  Si  duo  quasi.  16. 

§.  1.  Sed  et  certo. 

§.  2.  Ait  pisetor  :  Si  apparcat 

y  3.  Ergo  si  non. 

§.  4-  Haec  autem  verba. 

L.  Sed  etsi  alia.  17. 

L.  Iic-m  illa  verba.  18. 

5-   i.  Quod  adjicitur. 

§.  2.  E  re  autem.  28 

V  3.  Vêtus  luit.  22 


7 

ibid. 

ibid. 

21 
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ibid. 
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ibid. 
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25 

26 
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TITULUS  VI. 

Commodati  vel  contra. 

Lex  Ait  praetor:  Quod.  \...h.  tit.  N.  1 
§.  1.  Hujus  edicti.  ibid. 

y  2.  Impubères  commodati.  5 

L.  Nec  in  furiosum.  2.  ibid. 

L.  Sed  mihi  videtur.  3.  ibid. 

§.  1.  Si  reddita.  20 

y  2.  In  hac  actione.  22 

§.  3.  Hères  ejus  qui.  10 

§.  4-  Si  filiofam.  9 

§.  5    Sed  non  tantum.  ibid. 

§.  6.  Non  potest.  2 

L.  -Saepe  etiam.  4.  /&«/. 

L.  Si  ut  certo  loco.  5.  21 

§.  i.  Si  quis  hac  actione.  22 

§.  2.  Nunc  videndum  est  quid.   12 
§.  3.  Et  si  forte.  ibid. 

§.  4-  Quod  vtro  senectute.  18 

§.  5.  Custodiam  plane.  l3 

§.  6.  Sed  an  etiam.  i4 

§.  7.  Sed  interdum.  19 

§.  8.  Quinimo  et  qui.  .  .  n.  36. 
in  tit.  de  furtis. 
J^~.  denique  ait  :  Si  tibi  co- 
dicem.  1^. 

y  9.  Usquc  adeo  autem.  16 

§.  10.  Interdum  plane.  17 

§.  11.  Nunc  videndum  in  quib.     4 
y  12.  Rem  tibi  dedi.  ibid. 

V.  idem  Labeo  recte  dicit.      18 
§.  i3.  Si  me  rogaveris.  i4 

§.  14.  Si  de  me  pelisses.  i5 

§.  i5.  Si  duobus  vebiculum.  8 

L.  Ut  alterutro.  6.  ibid. 

L.  Un  de  quseritur.  7.  ibid. 


TABULA. 


§.  i.  Sed  si  legis  Aquil.  JY.  8 

L.  Rei  commodatœ.  8.  3 

L.  ISÏemo  enim.  9.  ibid. 

L.  Eum  qui  rem.  10.  20 

Ç.  1.  Si  rem  inspect..  )  ■  .      . 

T    -7^    •  ,  '  [n.  12.  in  tu. 

r     /f-        •  j  prces.  verb. 

L.  01  mei  causa.  12. . .  J  r 

§.  Commodatam  rem.  18 

/^.  si  commonendi.  ibid. 

L.  Ts  qui  commodatum.  i3.  22 

§.  i.  Si  quem  quaestum...  ri.  i3. 

in  tit.  de  prœscr.  verbis. 

§.  2.  Si  libero  homini.  6 

L.  Si  servus  meus.  14.  •  ■  "•  6.  in 

tit.  de  condict.  fuit. 

L.   Commodare  possumus.  i5.  7 

L.  Ita  ut  etsi.  16.  ibid. 

L.  In  cominodato  hsec.  17...  n.  5ç. 

in  tit.  de  pactis. 

§.  1.  Contraria  commodati.  28 

§.2.  Si  ex  facto.  10 

§.  3.  Sicut  aulem.  1 1 

\.  4-Duabus  rébus.  23 

^.  5.  Rein  commodatam.  27 

L.  In  rébus  commodatis.  18.  17 

P~.  hœc  ila  si  duntaxat.  17 

§.  1   Sivc  autem  pignus...  n.  67. 

in  lit.  de  oblig.  et  act. 

§.  2.  Possunt  justœ.  25 

§.  3.  Item  qui  sciens.  26 

§.  4«  Quod  autem  contrario.        28 

L.  Ad  eos  qui.  19.  20 

L.  Argentum  commodatum.  20.     18 

L.  Rem  mihi  commod.  21.  27 

§.  î.  In  exercitu.  i3 

L.  Si  servus  quem.  22.  20 

L.  fui.  Si  commodavero.  23.  20 

TITULUS  VIL 
De  pigneratilia  actione  vel  contra. 

Lex  Pignus  contrahitur.  1...  n.  3. 
in  tit.  de  pignor.  et  hypoth. 
§.  1.  Si  igilur  contract..  in.  /j..d. 
§.  2.  Si  quis  tamcn.  ...  (    tit. 
L.  Si  debitor.  2...  n.  8.  in  tit.  qui 

potior in  pign. 
L.   Si  quasi.  3.  .  .  il.  tit.  25 

Jj,  Si  convenu,  de  distr.  4-  •  n.l. 
in  tit.  de  distr.  pignor. 
/^.ubivero convenit  ne.  i  , 

V.  nisi  ci  ter >      ..  ' 

L.  Idcmque  juris  est ) 

L.  Quamvis  convenerit.  6...  n.  16. 
d.tit. 

§.  i.  Si  crcditor  plans.  21 

L,  Si  autem  traditus  7.  ibid. 

L.  Si  ncccssarias.  8.  24 


§.  I.  Si  pignori  (dura.  JV.  8 

§,  2.  Si  un  us  ex.  .  .  n.  2.  In  tit. 

quib.  mod.  pign.  sohit. 
§.  3.  Si  unus.. .  n.  \l^.  in  lit.  de 

distract  pignor. 

§.  4-  De  vcndendo...  n.  6.  <i.  ///. 

§.  5.  Quum  pignus  ex.  .  .  n.  12. 

d.  tit. 

L.   Si  rem  alienam.  9.  27 

§.  1.  Non  tantum  autem...  n.  9. 

in  tit.  de  pign.  et  hypoth. 
§.  2.  Proprie  pignus...  n.  1.  J.//'/. 
§.  3.  Omnispecunia.  5 

/^.  satisfactum  autem.  i3 

§.  4-  Is  quoque  qui  rem.  2 

§.  5.  Qui  ante  soiutionem.  i5 

L.   Quod  si  non  solvere.  10.         ibid. 
L.   Solutum  non.  11.  n„ 

§.  1.  Novata  autem...  n.  7.  in  tit. 

quib.  mod.  pig.  sohit. 
§.  2.  Si  quasi  daturus.  l£ 

§.  3.  Si  in  sortem.  5 

§.  4-  Si  creditori ...  n.  6.  in  tit. 

f/e  distract,  pign. 
§.  5.  Solulam  autem  pecuniam.     7 
/^.  plane  in  cam ...  n.  8.  in 
tit.  in  quib.  caus.  pignus. 
§.  6.  Per  liberam.  3 

V.  sed  nec  mutât.  ibid. 

§.  7.  Sed  si  procurator.  ibid. 

V.  quod  in  procu-~|  n.  i4-  in  tit. 

ratore  ita V  de  pign.  et 

L.  veluniversorum.  12.  |    hypoth. 
L.  Si  quum  vcnderet.  i3.  22 

§.  1.  Venit  autem  in  hac.  ifi 

L.  Ea  igitur  quce.  i4-  17- 

L.  Creditor  quum.  i5.  18 

L.  Tutor  lege.  16...  :  n.  i5.  in  tit. 
de  pign.  et  hypoth. 
§.  1.  Contrariai)!  pigneratitiam.  27 

C  EV  .•       1       \n-    l-  ln    ixi' 

V  2.  li,tiam  vectieale.  ( 
T  Jc         r\-  b        )  çuœrespt- 

L.  Sane  JJivi.  17 I   7        .     r 

'  )  gnon. 

L.  Si  convenerit.  18...  n.  4-  d.  tit. 

§.  1.  si  nuda  proprictas...  n.  i5. 

</  tit 
§.  2.  Si  fundus  pigner.. .  n.  il. 

in  tit.  <jr«/£. mod. pign.  soh. 
§.  3.  Si  quis  caverit. .  .  n.  12.  in 

tit.  quid.  mod.  pign.  soh. 

r    /    c  \  n.  \L.  in  lit. 

§.  4.  Servus  rem  ....  I    dg\;vnor 

L.  Eadem  et  de  filiof.  19-  f  ^  ^om. . 

L.  Aliéna  rcs.  20...  n.  17.  <£  </V. 
§.  1.  Si  pluribus.  .  .  n.  3.  in  tit. 

qui  potior.  in  pign. 
^.  2.  Si  per  creditorem.  i3 

^,  3.  interdmn  etsi.  i'J 
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L.  Domo  pignori.  ai...  n.  i5. in 

tit.  quœ  res  pignori. 
L.  Si  pignore.  22.  N'uni.   10 

§.  1.  Idem  Papin.  ait  :  Et  si.     ibid. 
§.  2.  Si  prsedo. 
§.  3.  Si  post  distractum. 
§.  4«  Si  creditor  quum. 
L.  Ncc  enim  amphus.  23. 
L.  Eleganter  apud.  1^...  n.  36.  in 
tit.  de  distract,  pign. 
§.  1.  Qui  reprobos. 
§.  2.  Si  vendiderit. 
§.  3.  In  pigneratitio. 
W.  quare  si  pvostituit. 
L.  Si  servos.  25. 
L.  Non  est  mirum.  26...  n.  4- in 
tit.  de  rcb.  auct.  jud.  poss. 
V.  testa»»  ento  quoque...  n.  1. 
in  tit.  de  pign.  et  hypoth. 
§.  1.  Sciendum...  n.  4.  m  tit.  de 
reb.  auct.  jud.  possid. 
L.  Petenti  mutuam.  27  .  .  .  n.  i£. 

in  tit.  de  prœsc.  verb. 
L.  Si  creditor.  28. .  .  n.  43.  in  tit. 
de  rei  vindic. 
§.  1.  Si  servus  pro.  3 

L.  Si  rem  alienam.  29...  n.  56.  in 

tit.  de  usucap. 
L.  Qui  ratiario.  3o.  17 

ï..  Si  servus  pignori.  3i.  29 


2 

25 

26 
ibid. 


1 1 

20 
18 


L.  Cum  debitore.  32.  Num. 

L.  Si  pecuniam.  33. 
L.  Titius  quum.  34- 
L.  Quum  et  sortis.  35...  n.  3o.  in 
tit.  de  distr.  pign. 
§.  2  Pignus  manente...  n.  16  in 
tit.  de  pign.  et  hypoth. 
V.  potest  tamen  et  precario... 
n.  27.  d.  tit. 
L.  Si  quis  in.  36. 
§.  1.  Sed  et  si  quis. 
V.  plane  si  ea  res. 
L.   Si  pignus  mihi.  37...  n.  27. 

tit.  de  pign.  et  hyp. 
L.  Pupillo  capienti.  38...  n,  4. 

tit.  de  auctor.  tutor. 
L.  G.  Seius  ob.  dg. 


27 

I 

12 


,27 

ibid. 

28 
in 


m 


12 

n.  20.  in  tit. 
de  dis  trac, 
pignor. 


L.  Debitore  a  crédit.  4o. 
§.  1.  Débitons 

§.  2.  Soluta  pecunia. 

F.  itaque  si  medio  tempore... 
n.  5.  in  tit.  quœ  res.  pign. 
L.  Rem  alienam.  ^i...n.  19.  in  tit. 
de  pign.  et  hypoth. 
J^.  non  est  idem...  n.  20.  d.  tit. 
L.   Creditor  judicio.  42, 
L.  fin.  Locum  purum.  43. 
§.  1.  Titius  (cum)  pecuniam. 
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